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LA FUNCION DE LAS GARANTIAS EN LA ACTIVIDAD
PROBATORIA

Perfecto Andrés |bafiez (Magistrado)
I. INTRODUCCION

El tema de las garantias ha pasado entre nosotros, de apenas
existir més que como un lgjano punto de referencia cultural, aconstituir
un topos central del discurso de quienes se ocupan del proceso penal,
tanto s 1o hacen en una perspectivadoctrina como cuando su dedicacién
es preferentemente practica.

Y en el plano empirico, es ya una obviedad decir que la
jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, como la de
amparo del Tribunal Constitucional relativa al derecho punitivo, versa
esencialmente sobre cuestiones procesales que guardan relacion
precisamente con eventual es quebrantamientos de los limites legales
impuestos a gercicio de laaccion penal.

Mientras tanto, resulta curioso observar que si |os textos sobre
€l proceso penal producidos en estos afios se han hecho eco de lanueva
problemética, con el resultado de enriquecer el tratamiento de las
exigencias que ladisciplina constitucional del proceso proyecta sobre
los distintos medios de prueba, suelen ser menos frecuente, o faltar sin
més, losintentos de aproximacion a significado global delas garantias.
Al papel que estén llamadas a desempefiar, no sblo como limite (ético-
politico) frente a eventual es excesos del poder, sino, y diria que sobre
todo, como elementos estructurales del proceso penal de inspiracion
liberal-democrética, en tanto que medio de adquisicién de conocimiento
sobre hechos.

La ausencia, o @ menos limitado alcance, de esa clase de
reflexion, [leva consigo, ademas, consecuencias seriamente negativas
paralacomprension de toda la trascendencia préctica de una disciplina
del proceso con fundamentacion constitucional y exigente y
coherentemente garantista.

Lo hapuesto muy bien derelieve Ferrua, a destacar € equivoco
a que se presta la idea, tan comin “de concebir €l principio de
contradiccion como mera garantiaindividual que tutela eficazmente al
imputado, pero que entraen conflicto con las exigencias de reconstruccion
de los hechos. Principio de contradiccion versus blsqueda de laverdad™?.

1 p. Ferrua, Contradittorio e verita nel processo penale, en Studi sul processo penale. Il. Anamorfosi del
processo accusatorio, Giappichelli Editore, Torino, 1992, pag. 47.



Es malo que este punto de vista pueda ser moneda corriente
en la cultura procesal del hombre de lacalle. Pero es todavia peor que,
con frecuencia, impregne también argumentos y posiciones de los
profesionaes delajusticia, con marcada predisposicién ahacer prevaecer
datos inculpatorios de cuestionable relevancia —generalmente de
procedencia policial-, en virtud de una conviccién intima no
procesalmente motivable, o que lo seria sdlo a precio de una evidente
distorsion de las reglas constitucional es de produccion y valoracion de
la prueba.

En esta clase de supuestos se da unavision reductivadel papel
delas garantias, implicitamente tributaria de la concepcion del proceso
acusatorio como una suerte de renuncia ala eficacia en la persecucion
de los delitos, como una especie de concesion a la delincuencia.

I1.“SABER’ Y ‘PODER’ EN EL PROCESO PENAL

“El juicio penal —como por |o demés toda actividad judicial-
, ha escrito Ferrgjoli, es un “ saber-poder”, es decir, una combinacion
de conocimiento (veritas) y de decision (auctoritas). En esa trama,
cuanto mayor es el poder tanto menor es €l saber, y viceversa. En el
modelo ideal delajurisdiccion, tal como lo concibié MONTESQUIEU,
el podezr es “nulo”: en la préctica sucede a menudo que sea nulo el
“saber”?.

En efecto, € proceso, en la experiencia histdrica ha encontrado
la justificacion racional de su existencia en la condicion de medio
idoneo para alcanzar la verdad. Hoy diriamos un cierto tipo de verdad,
porgue es precisamente —cuando menos en teoria- en la diferencia
especificaque implicalarelativizacion del concepto de verdad, donde
radica el principal criterio de discernimiento de lo que podriallamarse
un proceso pena moderno.

Esto, en contraste con el proceso inquisitivo, que representa
la maxima concentracion de poder que cabe en el marco procesal,
supuestamente en garantia de la verdad. De una verdad en sentido
fuerte, que por su relevancia, por su caracter absoluto, justificay reclama
la utilizacién de cualquier medio preciso para su obtencion, incluida
latortura.

De aqui la constitucién del reo en puro objeto de indagacion
y lareduccién del proceso a purainvestigacion, con reconocimiento al
juez de plena soberania en la administracion de los instrumentos
disponibles paratal fin. El proceso como mondlogo, puesto que tiene

2 L. Ferrajoli, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez, J. C. Bayon, R.
Cantarero, A. Ruiz Miguel, J. Terradillos, Trotta, Madrid, 5° ed. 2001, pags. 45-45.



un Unico sujeto: el sujeto activo.

Como es sabido, los abusos a que dio lugar este régimen,
condujeron, por un lado, en lainstruccion, a unareglamentacion de la
tortura; y, por otro, en el enjuiciamiento propiamente dicho, al sistema
de valoracion legal de la prueba.

En ambos supuestos es advertible un apunte de atenuacién del
principio inspirador del sistema: por razones de humanidad, en €l primer
caso; y por motivos de eficacia probatoria en el segundo, que buscaba
la acomodacion del juicio areglas de experiencia de supuesta validez
universal.

Tales temperamentos no consiguieron eliminar la profunda
inhumanidad e irracionalidad del modelo, reiteraday eficazmente puesta
de manifiesto por & pensamiento ilustrado. A este respecto essignificativo
que las criticas se centren, desde luego, en el primer aspecto. Pero
también, de manera bien patente, en el segundo: € proceso inquisitivo,
ademés de ser cruel, no conduce a la verdad. Ni siquiera con la
introduccion de la prueba tasada.

Asi, es evidente que la propuesta ilustrada —no obstante la
ingenuidad de su concepcion de laley y del papel del juez- responde,
no sblo aimperativos de caracter ético, sino también de formaclaraa
exigencias de natural eza epistemol dgica.

En ellase hace ostensible lanecesidad de que € proceso penal,
en cuanto instrumento complejo, que implicagercicio de “poder” que
se concreta en un tipo de actividad orientada hacia un “saber” sobre
determinados acontecimientos de la experiencia, resulte smultaneamente
funcional a dos valores: libertad y verdad.

I111. ACERCA DE LA VERDAD PROCESAL

Descartado el supuesto de que sea posible aspirar a alguna
categoria de verdad absoluta, como ya preconstituida fuera del proceso
y que pudiera alumbrarse en éste, y descartado ya hoy también el ideal
ilustrado de unamecanicaaplicacion delaley segiin d modelo silogigtico,
no cabe duda de que la verdad procesal es unaverdad necesariamente
relativa. Una verdad probable.

En este sentido los autoreslahan asimilado alaverdad histérica,
buscando con frecuencia un cierto parangén entre la actividad del juez
y ladel historiador.

La verdad procesal acerca de los hechos tiene indudable
parentesco con el genero de verdad que es objeto del conocimiento



histérico, en tanto que versa sobre hechos pasados, que no son
susceptibles de ser conocidos en si mismos, puesto que solo cabe
acceder aellos de forma mediata; es decir, através de los vestigios que
pudieran conservarse y ser rastreados en la experiencia actual.

Sin embargo, la actividad del juez suele diferenciarse de la
del historiador en que versa sobre hechos recientemente acaecidos; 1o
que hace posible el acceso a fuentes mas vivas de conocimiento.

Hay también otra diferencia entre la verdad procesal y la
verdad histérica: es que laproduccién de laprimera esté sujetaaciertas
reglas y consiste basicamente en la verificaciéon de si han llegado a
acontecer ciertos hechos tenidos por legalmente relevantes. En ese
sentido es también unaverdad formal.

S6lo teniendo en cuenta estas particul aridades puede aceptarse
la afirmacién de uso habitual de que el proceso tiene como objeto la
averiguacion de la verdad. Y ello siempre que a las consideraciones
antes expuestas se aflada otra, ya puesta de manifiesto por CARRARA,;
lo que se trata de verificar en el proceso es “la verdad de una
proposicion”. O sea, de un conjunto de proposiciones, relativas a actos
humanos ya acontecidos, articuladas en forma de hipotesis por la
acusacion.

IV. PRINCIPIO DE CONTRADICCION Y GARANTIASPROCESALES

Como es sabido, con €l término garantias se hace referencia
a un conjunto de prevenciones o cautelas, institucionalizadas en los
modernos ordenamientos bagjo laformade limites al gjercicio del poder
estatal, que se traducen para el ciudadano en el derecho a no ser
interferido en el gjercicio de su libertad méas que si se dan algunas
circunstancias predeterminadas; y también en el derecho aquelaaccién
del Estado, cuando la constitucion y laley le habiliten para penetrar en
ese ambito de autonomia individual, se desarrolle conforme a
determinadas reglas.

Desdetal punto de vista, €l proceso penal, en tanto que cauce
—constitucional y legalmente reglado- para el gjercicio de la potestad
punitiva através del enjuiciamiento, estainformado por lamismaidea
de limite que alienta, en general, en la categoria de que se trata.

Pero en este caso, lagarantia llevaimplicita la preordenacién
aun fin. Al decir de Carrara, “el de procurar que el juicio intelectual
resulte conforme ala verdad”*.

3 F. Carrara, Programa de derecho criminal, trad. de J.J. Ortega y J. Guerrero, Temis, Bogotd, 1957, I,
pag. 381.

4 F. Carrara, op. cit., pag. 282.



A tal punto es esto importante, que la concepcion del Estado
congtitucional del derecho 'y, precisamente, en virtud de esa exigencia,
hareservado al juez un particular estatuto de independencia, rodeando
el gjercicio de su funcion de determinadas garantias organicas
funcionales a aquel objetivo. Tales garantias, en cuyo andlisis no cabe
entrar aqui, representan el presupuesto o antecedente institucional de
las garantias procesales en sentido propio, en la medida en que son
condiciones de posibilidad de estas ultimas. Y tienen como finalidad
poner a juez d reparo de influencias que pudieran separar su actividad
de aquel objetivo. En generd, puede decirse que las garantias procesales
son |os elementos configuradores del model o tedrico identificado como
proceso acusatorio.

Ferrajoli® las ha sistematizado del modo siguiente:
A) Garantias primarias (o epistemol égicas):

a) Formulacion de la acusacion.
b) Carga de la prueba para el acusador.
c¢) Derecho de defensa del imputado.

B) Garantias secundarias:

a) Publicidad.

b) Oralidad (inmediacién y concentracion).
c) Legalidad del proceso (nulidad).

d) Motivacion.

Las particularidades de las garantias del primer nivel es que
se traducen en actividades de carécter cognoscitivo. Las del segundo
grupo tienen como finalidad facilitar el juego de las primerasy evitar
posibles desviaciones en |a prestacion de las mismas. En ese sentido,
dice el autor citado, son “garantias de garantias”.

Cuando laacusacion formulasu hipotesis acerca de los hechos,
sedaéd primer paso de la confrontacion dialéctica, que es €l desarrollo
de la contradiccion procesal.

Laacusacion, recuerda Carrara, presenta su propuesta—de dar
como acontecidosy de ciertamanera unos hechos- “en formade teorema,
(y) aunque para€l reo lo sea, siempre serd un problema paralos demés’.
Precisamente en eso consiste @ papel de ladefensa: la problematizacion
delo que se presenta como tesis, pero que constituye solo una hipétesis
de trabgjo.

5L. Ferrajoli, op. cit., pags. 606 y ss., que se han seguido en la redaccién de este apartado.
6 F. Carrara, op. cit., pag. 290.



Es evidente que, como tal hipétesis, que se propone con una
pretension de eficacia descriptiva, y con la de ser acogida como
efectivamente explicativa de lo sucedido, tendra que estar formulada
de manerarigurosa, ricaen datos, y éstos a su vez habran de contar con

presumible suficiente apoyo probatorio.

La maxima garantia del proceso acusatorio consiste, a partir
de aqui, en la abierta exposicion de laacusacion aladiscusiony eventua
refutacién por la defensa, en el uso de las mismas posibilidades
argumentales y probatorias.

En este punto, no hace falta [lamar la atencion sobre la
importancia del medio oral parala controversia, y también sobre lo
relevante de la circunstancia de que ésta se produzca en presenciay
contacto directo con €l tribunal [lamado a resolverla (inmediacion).
Tanto es asi, que la doctrina procesal ha ido evolucionando de una
consideracion basicamente politicadel principio, alahoy prevaleciente,
gue incide sobre todo en la significacién gnoseol égica del mismo’.

A este respecto, es cierto que la definitiva revalorizacion y
recuperacion en sentido moderno de la oralidad y la publicidad de los
juicios correspondié histéricamente alaAsamblea Congtituyente francesa
de 1789. Pero la asociacion de esos principios alatarea jurisdiccional
tiene antecedentes mucho mas remotos, que hay que situar en laGrecia
clésica. Donde, de manera puramente empirica, tuvo lugar el nacimiento
de la retérica, ligado, como recuerda Giuliani, “al arte judicial”®.

Laformuladel contradictorio incorporavalores de indudable
carga politica, incluso en sus antecedentes méas remotos: “laretorica,
como expresion delalibertad de palabra, se opone d gercicio autoritario
del poder”®; pero también, desde siempre, se ha advertido en ellauna
dimension epistemol 6gica, sobre la que ahora interesa especialmente
[lamar la atencion.

En efecto, las reglas de la confrontacion procesal tienen la
dimension de garantias que constitucionalmente se les atribuye,
preci samente porque se orientan aasegurar lalimpiezadel procedimiento
que se estimamas adecuado paraeva uar la consistenciade una hipétesis.
Si latrascendenciay el valor de esas garantias no se limitan al ambito
cognoscitivo, sino que se revisten de significacién politica, es porque
lahip6tesis aconfirmar o refutar en este caso es una hipétesis acusatoria,
de cuyas vicisitudes se derivan consecuencias extraordinariamente
relevantes paralalibertad personal.

TCfr. al respecto M. Menna, Légica e femonenologia della prova, Jovene, Napoli, 1992, pags. 141 y ss.

8 A. Giuliani, Il concetto di prova. Contributo alla logica giuridica, Giuffré, Milano, 1971, pag. 10.
9 B. Mortara Garavelli, Manual de retérica, trad. M. J. Vega, Catedra, Madrid, 1991, pag. 19.



Pero, por lo demés, el método acusatorio, fundado en el
principio de contradiccion es en su esencia el que se sigue en la
investigacion cientifica. EI mas adecuado, desde un punto de vista
epistemol 6gico, paralareconstruccion fiel de los hechos a que tiende
como objetivo el proceso penal.

Naturalmente, la blsqueda de la verdad que tiene lugar en €l
proceso no es una busqueda cooperativa, porque es evidente que el
imputado (en el caso de ser efectivamente culpable) careceradel minimo
interés en contribuir al éxito de semejante empresa. Pero el modelo
funciona objetivamente, al margen y por encima de laintencion de las
partes, en la medida en que pueden interrogar y debatir con libertad,
y €l tribunal forma su conviccion en la percepcion directa de los
argumentos'®.

De ahi la importancia del juicio oral; y lo importante que
resulta, en consecuencia, que €l desarrollo de éste no resulte interferido
0 contaminado por actuaciones precedentes ajenas a él.

V. DESARROLLO COGNOSCITIVO DE LA ACTIVIDAD
PROBATORIA.

La concepcion de la actividad probatoria en el proceso
acusatorio tiene en su punto de partida unafalacia, en la que prevalece
sobre el aspecto epistemoldgico del juicio, la pretension de garantia
frente a gercicio del poder.

Se trata de la falacia conocida como argumentum ad
ignorantiam (o argumento por laignorancia), que se comete “cuando
se sostiene que una proposi ¢ion es verdadera simplemente sobre la base
de que no se ha demostrado su falsedad’'. Es un argumento que,
insostenible en cualquier otro ambito, constituye el punto de partida
del discurso judicial penal, que, como es notorio, se funda en una
afirmacion: la de inocencia que, no solo no ha sido demostrada, sino
gue incluso no se admite que haya de serlo.

Laasuncién de tal principio como premisa de razonamiento
probatorio hace que laimputacion se convierta, como se ha anticipado,
en mera hipotesis de trabajo. Es decir, una afirmacion de algo cuya
existencia debe ser probada, cuando todaviano se hainiciado € proceso
de comprobacion.

De este modo si |a hipdtesis no puede ser confirmada en la
actividad probatoria de cargo, tanto por razén del no acaecimiento

10ctr. p. Ferrua, op. cit., pags. 75y ss.
11Cfr. 1.M. Copi, Introduccién a la’légica, trad. de N. MIGUEZ, Eudeba, Buenos Aires, 1962, pag. 65.



objetivo del hecho afirmado en ella, como por ser la misma
insuficientemente explicativa de todo o realmente acontecido, prevaece
lapresuncion. En lo que hace que e principio in dubio pro reo no pueda
ser consideramés que como meraimplicacion del principio de presuncidn
de inocencia.

Unaexigenciafundamental para que el modelo funcione esla
formulacién de la hipétesis acusatoria de manera adecuada.

“Los hechos” a que se refiere el Art. 650 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, demandan la descripcién de un acaecimiento
empirico, debido a un actuar humano, realizada de forma que comprenda
todos sus elementos actual mente relevantes.

Asi, nunca daria satisfaccion a la exigencia de consignacion
de“loshechos’ un relato ambiguo, impreciso, que no expresase, o diera
por supuestos algunos de aquéllos elementos facticos que deban ser
objeto de prueba. O una exposicion en la que referencias empiricas
aparecieran sustituidas por juicio de valor.

Y €ello no tanto porque un acusacion fundada en un antecedente
detales caracteristicas, procesal mente hablando, darialugar aindefension;
como, antes incluso, porque, en el plano epistemol 6gico, careceria de
aptitud para ser objeto de prueba: en un caso, €l de la imprecision,
porque no se sabria qué es o que tendria que discutirse; en el otro,
porque los juicio valorativos no pueden ser objeto de verdadera
comprobacion.

En consecuencia, en €l juicio se trata de poner en circulacion,
para que sea debatida, una afirmacién o conjunto de afirmaciones de
natural eza descriptiva, referidas a una situacion de hecho que se pretende
efectivamente producida de una ciertamaneray de apoyar tal propuesta
con determinados datos probatorios, con € fin dellegar aunaconclusion.

La mecanica de este modo de operar es la propia de la
inferencia inductiva, que, como se sabe, produce sélo conocimiento
probable. De ahi el abandono del viejo criterio de la prueba legal.
Porque en materia de induccién no hay reglas que permitan asegurar
la certeza de una conclusion.

Es decir, algo diferente de lo que ocurre en el caso del
razonamiento deductivo, donde si las premisas son verdaderasy la
inferencia correcta, por aplicacion de unaley general, se llegaauna
conclusion también verdadera; porque todalainformacion o e contenido
de la conclusion estaba ya contenido, a menos de formaimplicita, en
las premisas.



En cambio, en el razonamiento inductivo, laconclusién aporta
informacion que no se hallaba en las premisas. Lleva el conocimiento
mas alla de lo que se sabia previamente, pero en ese salto hacia delante
hay un riesgo. De ahi laimportanciadel rigor en lainferenciay de que
exista clara conciencia de la calidad de verdad (verdad probable) que
es posible obtener por este medio. En € caso delainferenciajudicial,
alas reglas que deben presidirla en tanto que inferenciainductiva se
yuxtaponen las que regulan el procedimiento probatorio desde el punto
devistaprocesal. Estas se orientan esencialmente a preservar e momento
del juicio de influencias externas, con objeto de que sealo actuado en
€l la auténtica fuente del conocimiento judicial en lo relativo a la
cuestion de hecho.

A este respecto, saltaalavistaquelaley de Enjuiciamiento
Criminal expresa una preocupacion que se traduce en predisponer una
serie de cautelas que son garantia de la calidad de conocimiento.

Asi, las que en € sumario tratan de asegurar los vestigios del
delito, disponiendo que se documenten, describiéndol os, todos |os datos
existentes al respecto (Arts. 326, 327 y 334). Y las que prevén la
conservacion de los instrumentos de aquél (Art. 338) con €l fin de
hacerlos Ilegar a acto del juicio.

En & mismo sentido, las reglas que presiden laidentificacion
mediante ruedas de reconocimiento (Art. 369). Las que imponen a
juez indagar la autenticidad de la confesién del indagado; y contrastar
con otras fuentes de informacion los datos que aporte a respecto (Art.
406).

Y también, € minucioso tratamiento dado alaentraday registro
en domicilios (Art. 569), incluidala presenciadel secretario, con €l fin
de dar el maximo de fiabilidad a los datos obtenidos mediante esa
diligencia, consciente el legislador de su futuratrascendencia probatoria.

En la misma direccién de favorecer la genuinidad de las
aportaciones se inscriben las reglas de la deposicién testifical, evitando
preguntas contaminantes (Arts. 709 y 439); obligando alos declarantes
a explicitar sus fuentes de informacion; evitando que se dé a las
declaraciones de ciertos testigos (autoridades, funcionarios policiales)
otra trascendencia de la que pueda derivarse de su valoracion racional
(Art. 717).

Todas estas cautel as responden ala conviccidn definitivamente
adquirida de que en materia de apreciacion judicia no existen reglas
gue posibiliten acceder a una certeza objetiva. Que sblo es posible
tender al méximo de objetividad en el acopio de datos, pero que su



valoracion es siempre subjetiva 'y en términos de probabilidad. De
“certeza préctica’12,

Si asi no fuera, €l principio in dubio pro reo, tomando el
concepto de duda en sentido objetivo, haria siempre imposible la
sentencia condenatoria, dado que toda hipétesis —y por tanto también
laacogidapor e juez en lasentencia- corre d riesgo de ser objetivamente
falsas.

VI.LAMOTIVACION DE LA CONVICCION COMO GARANTIA DE
LAACTIVIDAD PROBATORIA

La Ley de Enjuiciamiento Criminal, Art. 142,2 exigia la
constancia expresa en la sentencia de “los hechos (...) que se estimen
probados’.

De esa exigencia derivl, como es bien sabido, una practica
consistente en la expresion de un relato escueto, generalmente redactado
en un Unico parrafo, muchas veces, de dudosa eficacia descriptiva. La
Ley Organicadel Poder Judicial, Art. 248,3, requiere que las sentencias
contengan lo que se llama “antecedentes de hechos’ y también los
“hechos probados’.

A partir de la entrada en vigor de esta Gltima, en efecto, las
sentencias penales suelen incluir un apartado que aparece presidido por
la rabrica “antecedentes de hecho”, pero cuyo contenido,
paraddjicamente, carece de la menor referencia factica, porque en él
se da cuentaalo sumo de algunas vicisitudes procesales, relativas ala
marcha del procedimiento. En general, ahi se degja constancia de la
acusacion 0 acusaciones, pero, curiosamente, de los aspectos no-de
hecho de las mismas, puesto que, por gjemplo, se recogen los titulos
de imputacion, pero nunca los antecedentes facticos de la calificacion
provisional.

Unatentativa de exégesis del precepto obliga a preguntarse,
no tanto por o que hubiera querido decir el legislador, como por lo que
efectivamente dice laley. A tal respecto, no cabe lamenor dudadela
relevancia que la Constitucion da a la motivacién. Y lo hace en dos
sentidos: primero, mediante “lainterdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos’ (Art. 9,3), que determinaqueladecision jurisdiccional,
por lo que tiene de gjercicio de poder, esté fundada, tenga motivos
bastantes; después, al imponer al tribunal el deber formal de explicitar
de estos tltimos (Art. 120.3), teniendo en cuenta que las resoluciones

12Tomo la expresion de C. G. Hempel, Filosofia de la ciencia natural, trad. de A. Deafio, Alianza Editorial,
Madrid, 1973, pag. 93.
13 Cfr. L. Ferrajoli, Derecho y razon, cit. pag. 149.



estén destinadas a ser publicas; es decir aser entendidas por el publico.
Porque tienen un destinatario colectivo que va méas ala de las partes
directamente interesadas.

Siendo asi, laintensidad y el alcance de la motivacion estan
dados por las caracteristicas mismas del acto decisorio.

En este sentido, es bastante obvio que, como regla, en derecho
penal, el momento del gercicio de poder por antonomasiaradicaen el
pronunciamiento acerca de |os hechos. De modo que es sobre todo el
motivo, €l porqué, de dar por ciertos unos determinados, lo que tendra
que explicarse para que laresolucién pueda decirse realmente motivada

y para que pueda ser convincente. O eficazmente discutida como no
convincente. Por eso, creo que es este contexto en € que debe interpretarse
el deber de dejar constancia de los “antecedentes de hecho”.

Parece evidente que con la expresion no se hace referenciaa
los datos facticos pre-procesal es, es decir alos congtitutivos de lanotitia
criminis que desencadend en su momento la investigacion judicial.
Sino a datos intra-procesal es de caracter factico, que son un precedente
discursivo de los hechos que posteriormente se consignan como probados.
Por tanto, aladindmica procesal relativa a la determinacién de los
primeros como premisa de un conjunto de inferencias que permiten
[legar alos segundos. En definitivaa desarrollo concreto de laactividad
probatoriay acomo ésta se ha traducido en laconviccion judicial, cuyo
resultado se exterioriza a renglon seguido en un capitulo de “hechos
probados’.

Se tratard, pues de dar precisa cuenta de |os actos de prueba
producidos, de sus resultados, y de larazdn del tratamiento valorativo
de que se les ha hecho objeto: de los criterios aplicados en cada caso.

Asi, nunca sera suficiente respuesta a esa exigencialegal decir
gue una determinada conviccién deriva, por gemplo, de la testifical
y/o de la documental practicadas. Porque tal derivacion no es cierta,
0 No €s cierto que pueda producirse como por mecanica proyeccion
sintética.

En efecto, “latestifical”, como tal, no existe, sino cada uno
de los singulares testimonios en relacion dialéctica con los demas; que,
aun siendo concordantes tendran seguramente matices diferenciales
entre si. Y otro tanto podria decirse de | os restantes medios de prueba.

Pero el imperativo de motivar no sélo responde ala necesidad
de acreditar, hacia fuera y ex post, que ha habido un esfuerzo de
elaboracién y ponderacion del material informativo procesalmente



relevante. Por €l contrario, tiene una eficacia ex antet4 que se proyecta
—como garantia de indudable relieve epistemol 6gico- sobre todo el
curso de la actividad probatoria, a través de la actitud del juez.

El deber de motivacion interpretado como aqui se entiende,
obliga al juez a depurar €l proceso interno de formacion de la propia
conviccion, desechando desde el principio las inferencias no
racionalizablesy las que no sean susceptibles de verbalizacion. Excluye
toda posibilidad de asmilar la conviccion intima ala corazonada; porque
€l juez no puede permitirse € Iujo deintuiciones, de peligrosas certezas
morales, que no tengan un apoyo probatorio explicito y explicitable.

En ese sentido, el deber de expresar los motivos, el por qué
de la conviccion, se traduce, por tanto, en verdadera garantia de la
actividad probatoria, de laracionalidad de la adquisicion de los datos
probatorios y del rigor del proceso inferencial que lleva de éstos alos
hechos probados.

VII. ALGUNOSASPECTOS DE LA ACTIVIDAD PROBATORIA EN
ALGUNA JURISPRUDENCIA DE LA SALA SEGUNDA DEL TRIBUNAL
SUPREMO.

En lajurisprudenciade la Sala Segunda del Tribuna Supremo
relativa al tema de que se trata, es posible identificar algunos lugares
comunes, expresivos de lo que, en términos generales, constituye
doctrina consolidada el respecto.

1. Tajante distincidn entre presuncion deinocencia e in dubio
proreo”.

Laprimera, se afirma, es un derecho fundamental que “reduce
su dambito de aplicacion alos hechosy ala participacién en los mismos’
(Puerta Luis, 24 junio 1993).

Preval ece en situaciones calificables como de “ vacio probatorio”
(entre otras muchas, Ruiz Vadillo, 7 mayo 1991).

Lainfraccion del principio, como infraccion de ley, tiene
acceso a casacion (Bacigalupo Zapater, 15 de mayo de 1990).

Al segundo, que “no conecta” con la presuncién de inocencia
(Manzanares Samaniego, 5 abril 1989), o del queincluso llegaadecirse
responde a “exigencias distintas y en algiin modo contradictorias’ con

14 cfr. J. Fernandez Entralgo, La motivacién de las resoluciones judiciales en el proceso penal: doctrina
del Tribunal Constitucional, en Poder Judicial, nimero especial IV, dedicado a “Proteccién jurisdiccional
de los derechos fundamentales y libertades pablicas”, pag. 71.



lasdel anterior (PuertaLuis, 11 marzo 1993), sele considera circunscrito
exclusivamente al ambito de lavaloracion de la pruebay se entiende
gue carece de expreso reconocimiento legal o constitucional (entre
muchisimas, por gemplo, Puerta Luis, 24 junio 1993). Entra en juego
cuando, habiéndose producido prueba de cargo y prueba de descargo,
resulta preciso sopesar una y otra para tomar la decision.

Se considera que aparece de tal modo asociado alainmediacion,
gue otro tribunal no podria subrogarse o sustituir en su actividad
v orativad deinstancia. Por eso no cabe casacion en lamateria. Salvo
que la duda, la incertidumbre del juzgador, tenga expresion en la
sentencia (Ruiz Vadillo, 6 julio 1992).

En algun caso se ha entendido (Bacigalupo Zapater, 6 julio
1992) que cabe distinguir en materia de in dubio pro reo, lo que seria
la“conviccion de tribunal sobre lapruebade los hechos’; delo relativo
al “aspecto normativo del principio”, es decir “si € tribunal aplico la
norma gue le indica que en caso de duda debe absolver o inclinarse por
la hipdtesis més favorable a acusado”. Este aspecto normativo del
principio si seria susceptible de casacion, al amparo del Art. 24,2 CE.

2. Tajante distincion entre prueba directa (o “ de cargo”, se
dice a veces) e indirecta.

Por esta segunda, como es sabido, se entiendelaquea partir
de la acreditacién de un determinado hecho (indicio), que no es tipico,
mediante un razonamiento (deductivo en la terminologia predominante
en la Sala Segunda), se Ilega a la determinacion como efectivamente
producido de otro que es €l que se quiere probar, que si es tipico.

Ladirecta“o decargo” (Hernandez Hernandez, 5 abril 1993)
—que concurre cuando €l hecho objeto de la prueba es precisamente el
gue se quiere probar- se considera de tal plasticidad y perceptibilidad
per se como parahacer innecesarialamotivacién, puesto que “las partes
(Ia) conocieron por suintervencion en € proceso” (Herndndez Hernandez,
cit.).

La conviccion que produce la prueba directa “ depende de una
serie de circunstancias de percepcion, experienciay hasta intuicion,
gue no son expresables a través de unamotivacion” (Conde-Pumpido
Ferreiro, 12 febrero 1993).

En laindirecta, en cambio, debe expresarse el razonamiento.
Y este es revisable en casacion, dado que “no depende de la sola
inmediacion” (Bacigalupo Zapater, 30 enero 1989), puesto que exige
un razonamiento de cierto grado de complejidad.



3. La consideracion de los hechos psicol 6gicos como “ juicios
devalor”.

Se trata de una constante en la jurisprudencia de la Sala
Segunda, expresada en ocasiones de forma tan exuberante como cuando
se dice que “el animo homicida, o animus necandi, se ha de sustentar
en un juicio de valor, juicio de inferencia propiamente dicho, para
deducir, raciond y |6gicamente, nuncade maneraarbitraria, esaintencion,
deseo o dolo que en 1o més profundo del alma humana se esconde
habitualmente, para conocer € cudl... lo jueces hade actuar en funciones
propias de psicoandlisis’ (De Vega Ruiz, 7 abril 1993). A veces se
afirma, incluso, que “¢& animo del sujeto es un juicio de valor” (Ruiz
Vadillo, 6 noviembre 1991). Y también que los [lamados juicios de
valor, “juicios’ o “pareceres’ delos jueces... no deben ser incluidos en
el factum de la sentencia por ser meras apreciaciones subjetivas... [Sino
gue al ser] inaprensibles por los sentidos [deben dejarse] ala via
deductiva que, razonablemente, ha de estar inmersa en los fundamentos
de derecho” (De Vega Ruiz, 30 octubre 1991).

De tal planteamiento se deriva la consecuencia de que sdlo
cabe “¢el tratamiento en casacion de los [lamados juicios de valor, a
través del error de derecho” (De Vega Ruiz, 30 octubre 1991).

4. Cierta concepcion —podria decirse que- aleatoria de la
prueba, en determinados casos.

Detal criterio son manifestaciones, por emplo laafirmacion
deque“d delito flagrante esel que no necesita prueba dada su evidencia”’
(De Vega Ruiz, 11 diciembre 1992). O la que sostiene que “asi como
los perjuicios materiales han de probarse, |os morales no necesitan, en
principio, de probanza alguna cuando su existencia se infiere
inequivocamente de los hechos” (Ruiz Vadillo, 7 julio 1992). O laque
expresa la inteligencia de que cuando “los atestados... se refieren a
datos materiales'y objetivos como laaprehension de ladroga, 1a cantidad
y clase ocupada y su ocultacion por el recurrente suponen prueba
sobrada para desvirtuar la presuncién de inocencia, constituyendo por
si misma prueba suficiente de cargo” (entre otras muchas, Martinez-
Pereda Rodriguez, 3 julio 1991).

5. Alcance dado al concepto de medio independiente de prueba
en concurrencia con otro declarado nulo.

Es el caso producido en ocasién, por ejemplo, de entradas y
registros domiciliarios declarados nulos, en supuestos en los que, sin
embargo, se dicta sentencia condenatoria como consecuencia del
reconocimiento por el acusado de ser cierta la existencia de alguna



droga ilegal en su domicilio, estimado como medio de prueba
independiente y no viciado de nulidad. (Por todas, Martin Pallin, 3
diciembre 1991).

VI11.VALORACION CRITICA
1. Presuncién de inocencia e “in dubio pro reo”.

El principio de presuncion de inocencia, reconocido
inequivocamente como derecho fundamental a partir de la sentencia
del Tribunal Constitucional de 28 de junio de 1981, lo esen lamedida
en que se le considera una garantia esencial e imprescindible para el
imputado en el proceso. Y lo es por larazon ya expuesta de haber sido
asumido como “criterio base de la gnoseologia judicial”1s.

En este sentido, la profunda trascendenciamaterial delaopcion
del legislador no puede ser mas evidente, puesto que no se detiene en
laexigencia de una observanciaritual de determinadas reglas, sino que
reclama una actividad que, si esta reglada, 1o es con lafinalidad de
hacer posible la formacion de una conviccion racional y raciona mente
expresable.

Como se hadicho reiteradamente, lavigenciadel principio de
presuncion de inocencia supone basicamente que €l juez ha de tomar
la acusacion como simple hipétesis, que sbélo puede llevarle a la
afirmacion de culpabilidad através de la comprobacion cuidadosa del
fundamento de todos y cada uno de los elementos de laimputacion en
el curso de ladialéctica probatoria.

Cuando aquella hipétesis no pueda entenderse confirmada,
habré de prevalecer, sin reservas, frente ala afirmacion de cul pabilidad,
la afirmacion constitucional previa (no la llamaria nunca “interina’,
término que sugiere laidea de provisionalidad necesaria) de inocencia
del acusado.

Desde este punto de vista parece dificil establecer alguna
diferencia sustancial entre lo que procesalmente se entiende por
presuncion de inocenciay el juego del principio in dubio pro reo. Este
carece de autonomia conceptual respecto de la primera, porque todo lo
gue no es acreditada cul pabilidad queda comprendido en el ambito del
principio de presuncion de inocencia, cuya afirmacion definitiva después
deunjuicio, solo puede ser incondicionada.

Siguiendo el discurso argumental de la Sala Segunda, que es
el del Tribunal Constitucional, se diriaque ladistincién seresuelve en

15 G. Illuminatti, La presunzione d'innocenza dell'imputato, Zanichelli, 1979, Bologna, pag. 79.



una cuestion de grado, en la determinacion de cuando no ha existido
en absoluto prueba de cargo frente alos supuestos en que lamisma se
ha dado en alguna medida.

Asi, segun tal punto de vista, en el curso de la actividad
probatoria podrian delimitarse dos momentos: uno de simple
comprobacion externa, necesario para fundar la afirmacién de si han
concurrido o no datos eventual mente val orables como probatorios (la
“minima actividad”), que seria el espacio propio del principio
constitucional de presuncion de inocencia. Y otro en el que, superado
eseumbral por laapreciacion delaexistenciaobjetiva de datos probatorios
de carécter prima facie inculpatorio, se abririael ambito (subjetivo) de
lavaloracién de su aptitud o carencia de aptitud para prestar fundamento
alaacusacion. Es decir, el campo de aplicacion del principio in dubio
pro reo.

Pues bien, parece evidente que, en general, salvo en los casos
de prueba ilicitamente obtenida que, por ausencia de otros medios
alternativos, den lugar a un verdadero, e incluso podria decirse que
objetivo, vacio probatorio, aguel criterio de demarcacion seriasiempre
extremadamente relativo, a hallarse fundado en una apreciacion de
grado, es decir cuantitativa, que dificilmente podria hacerse, en la
préctica, sin trascender en alguna medida el umbral de la valoracion.
Ello impide hablar de una verdadera diferenciade cualidad en lamanera
de operar y en los presupuestos del juego de uno y otro de ambos
principios, tomados segun la doctrina que se comenta.

De este modo, en términos empiricos, y afalta de pardmetros
més objetivos, hay que llegar aqui ala conclusion de que no existe otro
criterio en la materia que el que pudiera expresar, ex post, € Tribunal
Supremo, en el caso de que &l supuesto concreto llegara a ser sometido
asu consideracion. Asi, laopcidn presuncion de inocencialin dubio pro
reo seria una especie de vavula usada por la alta instancia para
administrar el acceso ala casacion. Una nueva version de la eléstica
tradiciona distincion entre cuestiones de hecho y de derecho. Instrumento
cuya necesidad de uso viene sin dudaimpuesta por €l actual estado de
cosasy € limitado papel de la segundainstancia, pero cuya dimension
exclusivamente pragmaética le hace inadecuado para fundar una toma
de posicién de trascendencia conceptual como la que es objeto de
consideracion.

Por otra parte, diriase que el criterio de demarcacion que se
examina supone admitir implicitamente |a existencia de absoluciones
de diferente calidad, segiin tengan como fundamento la aplicacion del
principio de presuncién de inocencia o del de in dubio pro reo
autonomamente considerado, en la linea de la historica absolucion



provisional o absolucion en lainstancia, por estimar insuficiente la
prueba de cargo.

En definitiva, no me parece correcto remitir, como suele
hacerse, la incidencia del principio in dubio pro reo al ambito de la
valoracion (que no de la existencia) de la prueba, considerandolo algo
ajeno ala presuncién de inocencia.

El momento de valoracion de la prueba, de evaluacion de la
consistencia de cada medio probatorio, no se encuentra juridicamente
vinculado por otro imperativo que el de racionalidad motivada y
justificable de | as distintas aportaciones probatorias. Por eso, su relacion
con el principio de presuncion de inocencia es de la misma natural eza
que la que guarda con €l in dubio pro reo, en la medida que éste no
constituye una regla de juicio auténoma en relacion con el anterior.

Incluso dando por cierto que entre ambos cupiera una
diferenciacion por razén de su naturaleza, lo que no creo, siempre
tendrian que operar a partir del resultado de tal valoracion. Es decir,
después dets redlizada. Puesladecision sobre € hechot? estajuridicamente
condicionaday, precisamente, por € principio de presuncién deinocencia,
gue impone dar un determinado sentido aladecisién cuando la prueba
se ha valorado como inexistente y en el caso de duda acerca de su
suficiencia

Este punto de vista tiene también reflgjo, en lo fundamental,
en algunajurisprudencia. Asi, en Bacigalupo Zapater, 6 julio 1992, que
lo expresa por la via de distinguir, como antes se expuso, dentro del
principio “in dubio pro reo”, dos momentos: el de laformacién de la
convicciony d (subsiguiente) que seidentificad como aspecto normativo,
puesto que en €l se trata de aplicar al resultado de esa conviccion la
norma que impone a los jueces el deber de absolver en defecto de
confirmacién probatoria de las hipétesis de la acusacién. Esta norma,
como ha sefialado Bacigalupo Zapater en otra parte —aunque entiende
que €l principio “in dubio pro reo” no esta expresamente regulado en
la Constitucion- tiene su asiento en el Art. 24.2 de la mismaus.

2. Prueba “ directa” e " indirecta”.
Como se ha puesto de manifiesto en ocasiones, la distincion,

gue se remonta a Benthamts, tiene no poco de falaz, puesto que en la
prueba siempre hay que pasar de un hecho de presumible eficacia

16un después que debe tomarse como referencia a un momento légico o metodolégico, no estrictamente
cronolégico.

17 Ctr. G. lluminatti, op. cit., pag. 77 y ss.

18 . Bacigalupo Zapater, La impugnacion de los hechos probados en el recurso de casacién penal,
Estudios de Jurisprudencia, n.1, pag. 54.

19 3. Bentham, Tratado de las pruebas judiciales, trad. de M. Ossorio Florit, Vol. I, EJEA, Buenos Aires,
pag. 27.



probatoria, que no es en si mismo constitutivo del thema probandum,
aotro que es el que se trata de probar, y que si concurren una serie de
confirmaciones, podra entenderse probado. En la evaluacion del
rendimiento de cualquier medio probatorio de los [lamados directos
entran siempre en juego de manerainevitable toda una serie de procesos
discursivos, que obligan al juez amoverse en “un mar de hipotesis’ 2o,

Por eso, hay autores que se han mostrado partidarios de hacer
uso de otras categorias que se ajustarian mejor al tipo de procesos
mentales en juego: asi, Carnelutti prefirid llamar ala primera prueba
histéricazt, porque en general se resuelve en la narracion de un hecho;
y Cordero ha optado por referirse a ellacomo representativazz, porque
lo queladefine eslaexistencia de un medio que hace presente (representa)
un hecho.

A la segunda la denominaria prueba criticazs. Ello debido a
que muestra a juez un hecho con las técnicas y segiin laesenciade la
prueba histérica o representativa. Se trata de un hecho que no coincide
con el thema probandum, pero que por la relacion que guarda con él
hace posible [legar atenerlo como efectivamente acontecido, en virtud
de la aplicacion de determinas reglas de experiencia.

Segun Cordero, en estos casos €l juez, mas que controlar un
juicio ajeno, debe expresar el propio conforme a las reglas de la
experienciay de lalégica. Debe construir la proposicion probatoria,
mas que ensayar la aportada por el interlocutor. No acttia como critico
de unarepresentacion, sino que formula criticamente el enunciado sobre
el thema probandiz2s.

Estas consideraciones son las que hacen cuestionable el uso
de la distincion entre pruebas directas e indirectas como para sugerir
la existencia de algiin medio probatorio que por si sélo pueda, casi
fisicamente, verter en e animo del juez una conviccion de la que seria
poCo Menaos que pasivo receptor, en términos que aél mismo leresultaria
dificil, s no imposible, explicar. Que eslo que llevaalaatenuacion de
la exigencia 0 a que no se exija siquiera—o incluso se sugiera que no
cabe- motivacion en tales casos.

En efecto, incluso en el supuesto del testigo mas persuasivo

20 Tomo la expresion de L. Mufioz Sabaté, Técnica probatoria. Estudio sobre las dificultades de prueba
en el proceso, Praxis, Barcelona, 1967, pag. 173.

1 F. Carnelutti, Lezioni su processo penale, |, Edizioni dell’Ateneo, Roma, 1947, pag. 214. (Hay trad. cast.
de S. Sentis Melendo, Lecciones sobre el proceso penal, EJEA, Buenos Aires, 1950).
22F. Cordero, Tre studi sulle prove penali, Giuffre, Milano, 1963, pags. 7 y ss.

23 Cfr. F. Carnelutti, op. cit., pag. 226 y F. Cordero, op. cit., pags. 12 y ss.
24 En op. cit., pag. 17.



y del testimonio més plasticozs, el juez, en laformacién delaconviccidn,
tendra siempre que dar pasos como los constituidos por €l andlisis del
discurso narrativo de aquél, desde e que habra de remontarse a referente
externo, con objeto de valorar lacalidad representativa de susimpresiones,
la coherencia de las mismas entre si y con otros datos.

De ahi que resulte ciertamente arriesgado dar por supuesto
que la sola acreditacion de la existencia de inmediacion garantiza sin
mas el rigor de lavaloracion, dejandola, como habitualmente se hace,
alasubjetividad incontrolada del juzgador.

El paso del hecho constituido por la declaracién testifical, al
hecho probatorio narrado y de éste a hecho probado, es siempre una
operacion complgla. Que lamisma selleve a cabo con criterio racional
exige como presupuesto la existencia de inmediacion, pero ésta a su
vez tiene sélo un valor instrumental que la hace factor necesario pero
no suficiente para la obtencion de certeza.

En efecto, también el cadi juzga con inmediacion, pero su
juicio selegitimapor e carisma, no por e razonamiento. Y laexistencia
y correccion de éste, a contrario de lo que sucede con el carisma, no
pueden presumirse. El razonamiento probatorio ha de expresarse, ha
de verbalizarse, porque es dificil pretender que pueda llegar a darse
efectivamente con el rigor requerido, si €l juez no actla ya desde el
principio con laclara conciencia de la obligacion de rendir cuentas de
laexistenciay calidad del mismoze.

Por eso €l discurso motivador explicito es igualmente esencial
en cualquier supuesto de prueba; y limitarse, como con frecuencia se
hace cuando se trata de la llamada prueba directa, ala verificacion de

25vale la pena traer aqui, a este respecto, una experiencia relatada por el estudioso aleman Hugo
Munsterberg: “Hace un par de afios, tuvo lugar en Gottinga, un encuentro organizado por una asociacion
cientifica, en el que participaron juristas, psicélogos y médicos, es decir, todas personas habituadas a una
atenta observacion. Ocurrié que, casualmente, en la misma calle tenia lugar un desfile de carnaval. De
improviso, en el curso de la sesion, las puertas se abrieron de par en par y un clown vestido con un traje
de vivos colores irrumpi6 en la sala seguido de un negro con un revélver en la mano. Primero uno y luego
el otro, gritaron frases agresivas, después uno cayé por tierra y el otro se le eché encima. Se produjo un
disparo. Inmediatamente después ambos abandonaron el lugar. El episodio duré menos de veinte segundos.
Cogi6 a todos por sorpresa, y ninguno de ellos, a excepcion del presidente, se dio cuenta de que la escena
habia sido cuidadosamente preparada y fotografiada durante su desarrollo. Parece natural que el presidente
pidiera a los presentes que cada uno hiciese un informe sobre el hecho, puesto que la cosa habria podido
tener relevancia judicial. De los cuarenta escritos presentados sélo hubo uno en el que faltaran menos
del 20% de los datos caracterizadores del extrafio episodio; catorce presentaban lagunas entre el 20% y
el 40%; en doce las lagunas alcanzaban del 40% al 50%; en trece superaban el 50%. Ademas de las
omisiones, fueron sélo seis personas, sobre cuarenta, las que no refirieron las cosas erréneamente; en
veinticuatro de los informes al menos el 10% de lo relatado eran puras invenciones; en diez respuestas
(es decir, una de cada cuatro) mas del 10% de lo referido era absolutamente falso. Esto no obstante el
hecho de que todos los espectadores de la escena fueran observadores bien adiestrados”. (H.
MUNSTERBERGER, On the Witness Stand. Essays on Psychology and Crime, Nueva York, Clark-Broodman
1908, 51; citado por D. Carponi Shittar, Esame diretto e contraesame nel processo accusatorio, Cedam,
Padova, 1989, pags. 79-80).

Como escribiera Frank, “hard mucho bien exigir la publicacién de los fundamentos, aunque no constituye
una panacea, porque el mismo acto de escribir su version de los hechos tiende a inducir al juez a escudrifar
y criticar cuidadosamente sus motivaciones y a confrontar sus creencias con la prueba testimonial.”
(Derecho e incertidumbre, tras. De C. M. Bidegain, revisada por G.R. Carrié, con prélogo de J. Cueto Rla,
Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1968, pag. 97).



si haexistido inmediacion, para, en caso positivo, dar por adecuada y
racional la conviccioén asi formada, es tanto como renunciar a la
racionalidad de ésta.

Sedird, y escierto, que motivar correctamente la conviccion
no resulta necesariamente facil. Pero eso no libera de la obligacion de
hacerlo; y no mediante el socorrido recurso a la “apreciacion en
conjunto”, sino analiticamente, poniendo de manifiesto cudl es la
informacién que cabe derivar de cada medio probatorio, para contrastarla
con la procedente de todos y cada uno de los demas.

3. Losllamados “ juicios de valor” .

El criterio tantas veces exteriorizado por la Sala Segunda
supone la negacion de la existencia de los hechos psicol 6gicos como
tales hechos. Esto, desde luego, cuando se afirma que la comprobacin
de laexistencia, por g emplo, de un determinado animo o intencidn, se
produce através de unjuicio de los de aguella naturaleza. Pero todavia
maés si se afirma, como en una de las sentencias citadas, que €l animo
como dato, es un juicio de valor (del que juzga, naturalmente).

Tanto en uno como en otro caso se niega consistencia factica
alo que en cualquier ambito disciplinar relacionado con las ciencias
de la conducta tiene la consideracion de elementos de ésta.

Pero se va incluso mas alla, puesto que los juicios de valor
(“bueno”/"malo”, “bonito”/"feo”) son proposiciones que, en rigor, no
transmiten informaci on sobre un referente empirico sino que dan cuenta
delasimpresiones que € mismo suscitao sugiere a observador. Porque

el contenido del juicio de valor no pertenece al enjuiciado sino a sujeto
gue juzga.

Losjuicios devalor, por otro lado, seinscriben en el area del
lenguaje prescriptivo y, en consecuencia, no son susceptibles de
confirmacién o refutacién. Cuando o cierto es que laintencién de matar
o0 & &nimo de engafio son ingredientes que pueden haber o no concurrido,
pero siempre en el contexto de una conducta determinada.

El aserto de que la accidn de alguin sujeto merece ser tenida
conforme a derecho como un acto homicida no puede ser tratado de
simple “parecer” ni como “mera apreciacion subjetiva’. Debe ser, por
el contrario, el producto de un razonamiento siempre inductivo que es
el que permite inferir de ciertos datos singulares otros del mismo
caracter, mediante la aplicacién de algunas reglas de experienciay en
un curso argumental que nunca podria discurrir a margen de otras
reglas, que son las elaboradas por la l6gica para esa clase dejuicios.



No cabe duda de que la naturaleza de | os factores intencionales
hara el proceso intelectual dirigido ala determinacion de su eventual
existenciamés delicaday mas dificil, pero esto no eliminalanecesidad
del esfuerzo de racionalizacion, sino que, por el contrario, la acentlia.
Es decir, justamente lo opuesto de lo que sugieren formulas
jurisprudenciales como las recogidas, que parecen remitir en tales casos
laformacién de la conviccidn a una especie de arcano indescifrable e
incontrolable, hasta convertirla casi una suerte de experiencia mistica.
Como en el caso de la sentencia en la que se expresa, casi con leguaje
de copa, que “la determinacion de los deseos, intenciones o quereres
de las personas es... una tendencia emaocional... escondida en lo més
profundo del alma...” (De Vega Ruiz, 18 noviembre 1991).

Escierto que, como se sabe, con semejante opcion metodol dgica
—licenciasliterarias aparte- se buscaba, laextension del control casacional
ala determinacion probatoria de tales elementos, mediante su previa
consideracion como no fécticos. Pero, a margen de que seguramente
ni siquiera esto haria necesario llegar a grados de distorsion del lenguaje
y de categorias elementales de la psicologia como los producidos en
algunos casos, €l precio pagado en términos de pérdida de rigor,
confusién conceptual e incluso posible inseguridad juridica, parece
demasiado alto.

4. Acerca de la relativizacion de la exigencia de prueba.

Hay unatendencia, a menosimplicita, en algunajurisprudencia,
adar a entender que ciertos hechos, por su propia evidencia, podrian
“hablar por si solos”.

Este punto de vista es arriesgado, cuando menos, desde una
triple perspectiva.

En primer lugar, porque sugiere que puede haber supuestos
en los que el juez tendria ante los ojos hechos en cuya plasticidad
radicariala aptitud para convencer.

En segundo término porque minimizatendencialmente e nivel
de exigencia en materia de motivacion.

En tercer lugar, porque parece sugerirse que en tales casos
seria bastante con que €l juez estuviera convencido; sin necesidad de
gue la sentencia fuera convincente.

Asi, en €l caso de la sentencia citada que afirmaque “el delito
flagrante es el que no necesita prueba’, se olvidaque el delito no suele
ser flagrante para el juez y que, si en algiin caso llegar a serlo, ello le
impediria actuar como tal, debiendo hacerlo como testigo del hecho



ante otro juez.

Es decir, no es el acto en su curso de gjecucién el que se auto-
presenta directamente en la sala de audiencia, sino un conjunto de
afirmaciones que o describen y tratan de acreditarlo como tal, y cuyo
valor de veracidad habré de evaluar € tribunal.

Siendo asi, y s laevidenciano es objetivapara€ juez, cuanto
menos para el encargado de unarevision del juicio en otra instancia
procesal, y, no digamos, paraterceros, gjenosalas vicisitudes procesales,
y, sin embargo, destinatarios también de la motivacion. De ahi, la
necesidad de ésta, de que sea explicita y rica en detalles.

Un asunto de singular importancia es el de los Ilamados
“elementos objetivos ddl atestado”, que, conforme seinfiere de sentencias
como la citada, una entre muchas que podrian citarse, tendrian la
extraordinariavirtualidad de destruir la presuncién deinocenciain situ,
es decir en una sede cronolégicay topograficamente extraprocesal.

Digo esto porque no es la afirmacion de los agentes policiales
relativa al hallazgo de una determinada cosa en cierto lugar o que
desvirtua la presuncion, sino la presupuesta objetividad del propio
hallazgo, que en la jurisprudencia de referencia recibe el tratamiento
de unaverdadera prueba legal.

Como en la experiencia procesal historica la declaracion de
dos testigos era acreditacion suficiente, ahora, la afirmacién contenida
en un atestado policial acompafiada de la presentacidn de algin objeto,
consgtituye plena probatio.

Siendo asi, tales supuestos quedarian al margen del principio
de libre conviccion.

Pues bien, parece que semejante criterio no resulta aceptable,
porque desde un punto de vista gnoseol 6gico las afirmaciones rel ativas
al hallazgo de objetos pertenecen semanticamente ala misma clase de
todas las demés de contenido factico que pudieran hacerse en un atestado
policial. Sélo podrian tenerse por mas verosimiles al aparecer
acompafiadas de la presentacién de la cosa de referencia si ésta es
criminalmente relevante, siempre que se justifique adecuadamente la
forma de obtencion de lamisma; pero nunca dejaria de hacer necesaria
la comprobacion de las condiciones en que aquélla se produjo;
comprobacién que, ademas, tendria que hacerse en el marco procesal
adecuado y conforme alasreglas generdes del procedimiento probatorio.

Por otro lado, resulta obligado estar ala declaracion relativa



al valor, en ninguin caso legalmente privilegiado, de los contenidos del
atestado y a de las declaraciones testificales de |os funcionarios 297
y 717 Lecrim).

En una palabra, todo lo que constituya el objeto de una
afirmacion de contenido inculpatorio tendra que acreditarse
probatoriamente y ser valorado conforme alas reglas de lasanacritica,
con criterios racionales explicitos.

5. Sobre el alcance de la nulidad en tema de actividad
probatoria.

En alguna jurisprudencia tan significativa por su relevancia
como larelativaalas entradas en domicilios, generalmente en asuntos
de trafico de estupefacientes, se haregistrado unainteresante evolucion.

Estava, desde la clarainaplicacién del precepto contenido en
el Art. 569,4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en su anterior
redaccién, hasta la consolidacién de una seria doctrina que opta por la
declaracién de nulidad insubsanable de los registros realizados con
incumplimiento de aquella norma.

Es, sin embargo, advertible en esta mismajurisprudenciacierta
propension alimitar el alcance de la nulidad, que se manifiestaen la
generosa atribucion de la calidad de ajenos o autbnomos a ciertos
medios de prueba relativos al mismo thema probandum.

Arquetipico al respecto es el caso aludido, del inculpado cuyo
domicilio hasido registrado ilegalmente que reconoce en ladeclaracién
durante €l juicio que tenia en su poder ladrogailegal. En la sentencia
citada serazonaabase de considerar estamanifestacion como condtitutiva
de una actividad probatoria que nada tendria que ver con larechazada
como ilicita, siendo esto lo que la hace validay eficaz como de cargo.

Al contrario de lo que sucederia tratandose de una testifical
debida a los mismos policias que realizaron €l registro considerado
ilegal, cuyo testimonio no podria ser aceptado como tal sin incurrir en
“un verdadero fraude de ley” (Martin Pallin, 3 diciembre 1991).

Pues bien, aunque es claro que hay diferencias morfol dgicas
entre uno 'y otro caso, determinadas por € hecho de que la manifestacion
de los agentes no podria dar cuenta de otra cosa que de la propia
irregularidad de su comportamiento; no, sin embargo, laque se pretende.

En efecto, si lanulidad del registro es absoluta e insubsanable
ello quiere decir que dejarian de tener relevancia procesal |os objetos



hallados en el mismo. Y, siendo asi, no se entiende con base en qué
fuente de informacion podria ni siquiera formularse por la acusacion
al imputado pregunta alguna acerca de algo juridicamente inexistente.
Habria incluso que cuestionar si, de Ilegar, no obstante, a hacerse la
pregunta, ésta no darialugar a una confesion o testifical ilicita por la
ilicitud delafuente deinformacion utilizada paraformularla; y, ademas,
generadora de indefension, puesto que la misma se habria hecho con
prevalimiento de la circunstancia de que, normalmente, el acusado
medio carece del conocimiento requerido para distinguir entre las
existencias o inexistencias facticas y las de caracter juridico-formal.

Se harechazado algunas veces el planteamiento riguroso del
alcance de la nulidad, que aqui se sugiere, asimilandolo a la doctrina
de “los frutos del arbol prohibido” de matriz americana.

Sin embargo, lo cierto es que el mismo pertenece al méas
tradicional de los conceptos de la nulidad de los actos procesales.

Asi lo puso de manifiesto Lucchini, a escribir “la primera
idea que surge frente a unainobservancia del rito, es que el acto aque
se refiere lainobservancia sea nulo, es decir como no acontecido. Las
prescripciones deben ser claras, simples, y solo las necesarias,
indispensables para garantizar el buen derecho alatutelade losintereses
procesales; pero no se debe permitir violacion, que en la légica del
proceso lleva consigo defecto de garantias e incertidumbre sobre los
resultados del juicio.

No basta, sin embargo, que lainobservanciade laley acarree
lanulidad del acto a que se refiere. Conviene examinar larelacion que
el hecho otorga con €l ulterior desarrollo del proceso. Si hay nexo de
relacién con los actos sucesivos, es natural que deba seguirse también
lanulidad de éstos, hasta donde llegue tal nexo, como en una cadena
gue resulta interrumpida por la falta de un eslabon intermedioz?.

IX. UNA FUNCION IMPLICITA DE LASGARANTIASPROBATORIAS

Parece bastante claro, que, como se ha dicho siguiendo a
FERRAJOLI, las garantias procesales rel ativas ala actividad probatoria
cumplen unafuncién de relevancia epistemol dgica, en la medida que
aseguran que laactividad judicial discurra por cauces acreditados como
eficaces parala obtencion de conocimiento en otros campos del saber.
Y, puesto que aqui se trata de una actividad que es ademés gjercicio de
un poder, que incide como tal en el area de autonomia individual de
los ciudadanos, las garantias procesal es responden al mismo tiempo a
laidea de limite.

27 L. Lucchini, Elementi di procedura penale, Barbera, Florencia, 32 ed. 1905, pp.243-244.



Pues bien, el rigor en la exigencia de cumplimiento de las
prescripciones legales al respecto estallamado a cumplir asimismo una
funcién implicitaen las otras dos, que es la de induccién alos agentes
estatales ala observancia de aquéllas, mediante la privacion de eficacia
alos actos irregulares.

Esto vale tanto paralos funcionarios de policia como paralos
jueces que realizan actuaciones ilegales. Y debe proyectarse,
procesalmente hablando, en la declaracion de nulidad y consiguiente
ineficacia, por lainutilizacién de los conocimientos mal obtenidos, a
efectos de formacion de la conviccion; en el rechazo de las sentencias
insuficientemente motivadas.

De que esto se haga con rigor depende, en buena parte, la
regularidad de ulteriores actuaciones; como lairregularidad endémica
de muchas de | as que habitual mente se producen entre nosotros, depende
delaescasarelevanciay alcance que—en genera por razones defensistas
gue no acostumbran a explicitarse- suele atribuirse a algiin género de
incumplimientos. A pesar de lo contradictorio y poco edificante que
resulta comprobar que, con frecuencia, y por decirlo con palabras del
juez Marshall, “los actos prohibidos y los permitidos tienen igua fuerza
yusiva'zs,

28 Cit, por F. W. Friendly y M. J. H. Elliot, Frenos y contrafrenos del poder. El ejemplo de los 200 afios
de Constitucién americana, trad. de J. Aparicio Verdoy, Tesys y Bosch, Barcelona 1987, pag. 29.
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ACERCA DE LA MOTIVACION DE LOSHECHOSEN LA
SENTENCIA PENAL

«...lajusticia que depende de la
verdad de |os hechos»
M. Murenal

I. INTRODUCCION

A juicio de Calamandrei, «la motivacién constituye €l signo
més importantey tipico de la"racionalizaciéon" delafuncion judicial»2.
Y, aungue no siempre en la historialaimposicion del deber de motivar
ha respondido al interés de conferir mayor racionalidad -en el méas
amplio sentido de racionalidad democrética- a gercicio del poder de
los juecess, lo cierto es que la resolucion motivada, como resultado, si
ha operado objetivamente en favor de ese interés.

En efecto, por modesto que fuere el alcance dado al deber de
motivar, el simple hecho de ampliar el campo de lo observable de la
decision, no solo paralos destinatarios directos de la misma, sino a
mismo tiempo e inevitablemente para terceros, comporta para el autor
de aquéllala exigencia de un principio o un plus de justificacion del
acto4; y unamayor exposicion de éste ala opinion.

Lo prueba la historica reaccion de los jueces napolitanoss,
sobre laintensidad de cuya resistencia a la pragmatica de Fernando 1V
en favor de un incipiente apunte de motivacion ilustra el dato de que,
afos después, tuvo que ser abolida. Pero mas en general, |as propias
atormentadas vicisitudes pretéritas y actuales del jugement motive, que,
aungue dan sobrada razén a Cordero en su afirmacion de que «el
hermetismo es connatural al narcisismo togado»s, apuntan a un mas
all4, o un antes, que tiene que ver con la propia naturaleza del poder
en general.

No cabe duda de que es asi cuando se trata de un poder, de

1Tratado de las obligaciones del juez, por Maximiliano Murena, jurisconsulto napolitano, traducido del
italiano al francés; y de éste al idioma castellano por D. Cristébal Cladera. Madrid MDCCLXXXYV, por D.
Placido Barco Lépez, pag. 66.

P. Calamandrei, Proceso y democracia, trad. de H. Fix Zamudio, Ejea, Buenos Aires, 1960, pag. 115.
3Esun ejemplo emblematico al respecto la pragmatica napolitana de Fernando 1V, de 22 de septiembre
de 1774, que imponia a los jueces el deber de motivar, en este caso entendido en el sentido de expresar
la norma aplicada; y que, mas que democratizar el ejercicio de la jurisdiccion, que hubiera sido impropio
de un régimen autocratico, buscaba reforzar la centralizacién del poder, neutralizando uno de tantos
particularismos feudales. (Sobre este episodio puede verse: F. Cordero, Riti e sapienza del diritto, Laterza,
Roma-Bari, 1981, pags. 663-666).

4 «El motivo responde a la pregunta ¢por qué? Tiene, por tanto, una funcién de explicacién; pero la
explicacion (...) al menos en los contextos en los que motivo significa razén, consiste en hacer claro, en
hacer inteligible, en hacer comprender». (P. Ricoeur, El discurso de la accion. trad. de P. Calvo, Madrid,
23 ed. 1988, pag. 50).

S«Scatena un putiferio la riformax, escribe graficamente al respecto Cordero, en Procedura penale, Giuffré,
Milano, 1991, pag. 819.

6 Op. ult. cit., pag. 816.



cualquier modo, absoluto; porque «él estado se desequilibray debilita»
s «los hombres se consideran capacitados para debatir y disputar entre
si acerca de los mandatos»? de aquél. Pero tampoco el estado
democréticos, se ve libre de esa forma de atavismo, seguramente
genético. De ello da buena cuenta la conocida propension a secreto y,
en el terreno que nos ocupa, la lecturay la préactica habitual mente
reductivas del imperativo de motivar |as resoluciones judiciaes cuando
éste ha hecho acto de presencia en algun texto legals.

Con todo, es una evidencia gque la constitucionalizacion del
deber de motivar las sentencias (Art. 120,3), a partir de 1978 y por
primeravez en nuestra experiencia histéricato, ha significado un cambio
de paradigma.

En efecto, en nuestro pais, como en otros del entorno, la
primera aparicion del deber de motivar responde prioritariamente a
exigencias de caracter politico: se busca en él una garantia frente al
arbitriozt.

Que es asi y que hay un sentir a respecto mas o menos
generalizado lo pone de manifiesto la circunstancia de que esa linea
argumental encuentre eco, en la primeramitad del siglo X1X, en obras
de caracter eminentemente practico, como la de Verlanga Huerta. Para
este autor, «el dar |los motivos de la sentencia, prueba por |o menos un
sagrado respeto alavirtud de lajusticia, y una sumision absolutaala
ley (...). El mativar los fallos tiene ya algo de publicidad, y he aqui una
de las ventgjas de esta practica. Dispensar a juzgador de razonar los
decretos que dé sobre la hacienda, viday honor de los ciudadanos, es
autorizarle tacitamente para ejercer la arbitrariedad...»12,

7 T. Hobbes, Leviatan, trad. de C. Mellizo, Alianza Editorial, Madrid, 1989, pag. 258.
8 cfr. al respecto, F. J. De Lucas Martin, «<Democracia y transparencia. Sobre poder, secreto y publicidad»,
Anuario de Filosofia del Derecho, 1990, pags. 131y ss.

9Entre nosotros, como es bien notorio, solo en los Cltimos afios, y trabajosamente, ha empezado a abrirse
camino una cierta cultura democratica de la motivacion. Con todo, la misma tiende a manifestarse de forma
casi exclusiva en las sentencias y, dentro de éstas, preferentemente en la fundamentacion juridica. Asi,
no son infrecuentes resoluciones como el auto de un juzgado de instruccién de Madrid, que motivaba la
denegacion de reformar otro previo de archivo de las actuaciones -fundado a su vez en que «los hechos
no revisten caracteres de infracciéon penal»-, en «que las razones alegadas por la parte recurrente no
alcanzan a desvirtuar el criterio que movié al instructor para dictar el auto que hoy se impugna...».

Sobre los antecedentes del tema, en general, cfr.: M. Ortells Ramos, «Origen histérico del deber de
motivar las sentencias», en Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1977, pags. 899 y ss. También
F. Ranieri, «El estilo judicial espafiol y su influencia en la Europa del antiguo régimen», en Espafia y Europa,
un pasado juridico comun (Actas del | Simposio Internacional del Instituto de Derecho Comn, Murcia 26-
28 de marzo de 1985), ed. a cargo de A. Pérez Martin, Universidad de Murcia, Murcia, 1986, pags. 101

ss.
Xl Asi, T. Sauvel, al referirse a la obra de la Revolucion y su reflejo en la materia de que tratamos, pone
de manifiesto la existencia de una opinién critica generalizada en contra de la famosa férmula «pour les
cas résultant du proces», con que los tribunales del antiguo régimen fundaban sus decisiones; y la demanda
de que éstas fueran siempre motivadas ( «Histoire du jugement motivé», en Revue du Droit Public et de
la Science Politique en France et a I'etranger, 1955, pags. 43-44). Para nuestro pais es expresivo el
testimonio del diputado en las Cortes de Cadiz, José de Cea, que presenté un proyecto de decreto
propugnando que para «quitar la malicia, fraude y arbitrariedad todo pretexto, y asegurar en el publico la
exactitud, celo y escrupulosidad de los magistrados... en toda decision... se expongan las razones, causas
y fundamentos en que se apoyan... para... las decisiones se funden... sobre el texto expreso de las leyes...»
&cit. por Ortells Ramos, en op. cit., pag. 905).

2F, Verlanga Huerta, Procedimiento en materia criminal. Tratado que comprende todas las reglas procesivas
de dicha materia respecto a la jurisdiccion ordinaria, tomo I. Libreria de Rios, Madrid, 1842, pag. 426.



No estan claro, sin embargo, que esa dimension de naturaleza
politico-general, por asi decir erga omnes, de la sentencia, resulte
eficazmente traducida en la legislacién ordinaria. Por el contrario,
parece que en ésta hay més bien una tendencia a entender el deber de
motivar como pura exigencia técnica «endoprocesal»13, que mira a
hacer posible a las partes el gjercicio de la eventual impugnacion.

Una confirmacion de esta hipotesis puede hallarse para nuestro
pais en laformacomo la Ley de Enjuiciamiento Criminal trata el tema.
En efecto, una vez excluido el control casacional de los hechos, €l
legislador se despreocupa de imponer a juez en la redaccion de la
sentencia (Art. 142,2) alguna cautela en garantia de la efectividad del
imperativo de vinculacion de la conviccidn sobre aquéllos a resultado
de «las pruebas practicadas en el juicio», contenido el Art. 741.

Asi lo hizo notar Gomez Orbaneja, a cuyo entender, laforma
de expresion de ese Ultimo precepto «sugiere indebidamente una
operacion intima y secreta de que no hubiese que dar cuenta»i4.

Es cierto que una Orden de 5 de abril de 1932 traté de salir a
paso de la «préctica viciosa» en que generalmente se traducia la
interpretacion del Art. 142 por los tribunales. Pero sélo porque ello
hacia «practicamente imposible el normal desenvolvimiento del recurso
de casaci6n». De este modo, la preocupacion ministerial se circunscribia
ala obtencion de una adecuada expresion del resultado probatorio y de
un correcto deslinde entre la quaestio facti y laquaestio iuris, en tanto
gue elementos necesarios para €l juego del control de legitimidad. Pero
nada parecido, en el texto de la orden, a la exigencia de que en la
sentenciase hicieran explicitos|os patronesde valoraciony € rendimiento
conforme a ellos de cada medio probatorio en el caso concreto. Lo que,
en ultimo término, constituye una ulterior confirmacion del criterio
antes expuesto.

Este mismo criterio encuentra también apoyo autorizado en
alguna jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo.
Seguramente en ninglin caso en términos tan |lamativos como los de
lasentenciade 10 de febrero de 1978 (ponente Vivas Marzdl), a declarar
que «el tribunal debe abstenerse de recoger en su narracion histérica
laresultancia aislada de las pruebas practicadas... y, con mucho mayor
motivo, el andlisis o valoracién de las mismas, totalmente ocioso e
innecesario dadala soberania que laley e concede paradichavaloracion
y que debe permanecer incognita en la conciencia de los juzgadores y
en el secreto de las deliberaciones»; afiadiendo que «el tribunal no
puede ni debe dar explicaciones del porqué llegd a las conclusiones

13 Asi lo entiende para Italia E. Amodio, voz «Motivazione della sentenza penale», Enciclopedia del Diritto,
vol. XXVII Giuffré, Milano, 1977, pag. 186).
14En Gémez Orbaneja y Herce Quemada, Derecho Procesal Penal, Madrid, 62 edicién, pag. 249.



facticas... »15.

Frente a este estado de cosas, lainclusion del deber de motivar
en €l art. 120,3 de la Constitucion, precisamente dentro del titulo VI
dedicado al «poder judicial», y en un precepto que consagra otras dos
fundamental es garantias procesales: la publicidad y la oralidad, no
puede dejar de ser significativa. Significativay totalmente coherente,
puesto que, como ha escrito Ferrgjoli, estas Ultimas, junto con la de
motivacion, son «garantias de garantias», de carécter «instrumental»,
por tanto, pero condicion sine qua non de lavigenciade las «primarias
0 epistemol égicas»1s.

Es por ello que la motivacion como mecanismo de garantia,
en un disefio procesal del género del que se expresa en la Constitucion
de 1978, no puede limitar su funcionalidad al ambito de las relaciones
inter partes, asumiendo necesariamente una funcién extraprocesal1’.

De estafuncion, y de laconsiguiente insercion de la sentencia
en un marco abierto, se deriva la apertura de un nuevo ambito de
relaciones, que tiene como sujetos, por un lado, al juez o tribunal, vy,
por otro, a la totalidad de los ciudadanos, que se constituyen en
destinatarios también de la sentencia e interlocutores de aquéllos.

Y esto asu vez implica exigencias de naturalezaformal, pero
deintenso contenido politico-garantista. Porque lasentencia, a (y para)
trascender la dimensién burocrética, demanda un estilo diverso del
convencional, que tendria que concretarse, en primer lugar, en un
lenguaje diferente, adecuado para el nuevo tipo de comunicacion, v,
probablemente, también en una nueva estructura.

En este contexto la quaestio facti y su tratamiento en la
sentencia, mas que cobrar otro sentido, pueden llegar a adquirir €l
reconocimiento explicito del que efectivamente tienen: que es ser €l
momento de gjercicio del poder judicial por antonomasia. Puesto que
es en lareconstruccion o en la elaboracién de los hechos donde € juez
es mas soberano, mas dificilmente controlable, y donde, por ende,
puede ser -como ha sido y en no pocas ocasiones sigue siendo- mas
arbitrario.

15 Torno la cita de J. L. Vazquez Sotelo, Presuncién de inocencia del imputado e intima conviccién del
tribunal. Bosch, Barcelona, 1984, pag. 507. El autor indica que la sentencia de instancia que fue en este
caso el referente de la de casacion debié perderse en un injustificado relato de incidencias procesales
irrelevantes para el fallo, omitiendo, sin embargo, otros datos relevantes. Pero sefiala también que ese
mismo criterio «tiene respaldo en otras muchisimas decisiones del mismo TS, aunque no siempre en
términos tan contundentes» (pag. 508)

6 Estas son la formalizacion de la acusacion, la carga de la prueba y el derecho de defensa. (L. Ferrajoli,
Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, trad. de P. Andrés Ibafiez, J. C. Bayén, R. Cantarero, A.
Ruiz Miguel y J. Terradillos, Trotta, Madrid, 52 edicién 2001, pags. 614 y 615).

En este sentido M. Taruffo, «La fisonomia della sentenza in Italia», en La sentenza en Europa. Metodo,
tecnica e stile (Atti del Convegno internazionale per I'inaugurazione della nuova sede della Facolta, Ferrara,
12-12 ottobre 1985), Cedam, Padova, 1988, pag. 189.



A tenor de las precedentes consideraciones, cabe preguntarse
acercadel contenido de lamotivacion. Tradicionalmente se han perfilado
dos propuestas. Una primeralo identifica con la «individualizacion del
iter 16gico-juridico mediante el que el juez hallegado ala decision»is;
una actividad de tipo prevalentemente descriptivors. Del anterior difiere
el punto de vista que atribuye a la motivacion un caracter mas bien
justificativozo, que opera como racionalizacién a posteriori2t de la
decision previamente tomada. Ferrgjoli ha reclamado recientemente
para la actividad motivadora del juez un estatuto esencialmente
cognoscitivo, Unico que puede conferir aladecision judicial legitimidad
politicay validez desde el punto de vista epistemol 6gico y juridicoz2.
A este punto de vista haré referencia con algun pormenor més adel ante.

I1.HECHOS

Se ha escrito por un magistrado italianozs que, del mismo modo
gue el burgués gentilhombre se sorprendi6 a conocer que hablaba en
prosa, los jueces podrian también experimentar sorpresa si fueran
plenamente conscientes de la densidad de | as cuestiones epistemol dgicas
y lanotable complejidad de los procesos |6gicos implicitos en el mas
elemental de los razonamientos de que habitualmente hacen uso.

Lareflexién debe ir mas alla porque, en tanto esa conciencia
se produce, € discurso judicial -el juridico-préctico en general- en acto,
no puede dejar de acusar negativamente tal lamentable operar de sus
autores sobre un cierto vacio epistemolégico, por la falta de un
conocimiento efectivo de los rasgos que lo constituyen.

Esta evidenciaresulta todavia méas patente en aquella vertiente
del razonamiento judicial referida a lo que habitualmente se conoce
como «lo féctico», 0 «loshechos». Materia, por otro lado, particularmente
descuidada en la mayoria de las teorias sobre la interpretacion, y
abandonada asi en buena medida a la subjetividad del intérprete. Por
eso Frank pudo escribir con toda razdn que «esta "discrecionalidad en
cuanto a los hechos" o "soberania" virtualmente incontrolada e
incontrolable, ha pasado por alto a la mayoria de 10s juristas»24.

184 respecto cfr. M. Taruffo, La motivazione della sentenza civile, Cedam, Padova, 1975, pag. 417
E. Amodio se ha referido a este punto de vista calificandolo de «falacia descriptivista», en cuya virtud
«la motivacién externa se convierte en una... descripcién que tiene el tnico fin de hacer conocer lo que
elojuez ha elaborado "en su cabeza"» (en op. cit., pag. 214).
20 Asi, también entre nosotros M. Atienza: «Los érganos jurisdiccionales o administrativos, no tienen por
lo general, que explicar sus decisiones, sino que justificarlas». (En Las razones del Derecho. Teorias de
la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pag. 23).
Asi lo entendié Calamandrei, en op. cit., pag. 125.
En op. cit., pag 640.
23 Cfr. E. Fassone, «Qualche altra rifiessione in tema di prova», en Questione giustizia, 3/1986, pag. 721.
En la reciente doctrina espafiola, Luis Prieto Sanchis ha llamado especialmente la atencién sobre la
relevancia de la determinacion de los hechos en la tarea interpretativa; poniendo de relieve cémo el margen
de apreciacion del juez es mayor a mayor proximidad procesal a la quaestio facti (cfr. Ideologia e
interpretacion juridica, Tecnos, Madrid, 1987, pags. 88y ss.).
4 3. Frank, Derecho e incertidumbre. Trad. de C. M. Bidegain, revisada por G. R. Carri6, Centro Editor
de América Latina, Buenos Aires, 1968, pag. 70.



Esa actitud ha tenido correspondencia en | os textos positivos
y, desde luego, en nuestra Ley de E. Criminal y en lajurisprudencia
tradicional del Tribunal Supremo «exoneratoria de toda alegacion sobre
la conviccion formada "en conciencia'»2s .

El tratamiento judicial que habitualmente reciben los hechos
suelereflgar una consideracién de los mismos como entidades naturales,
previay definitivamente constituidas desde e momento de su produccion,
gue solo se trataria de identificar en su objetividad. Lo escribid con
mucha claridad Fenech, al referirse a ellos como «esos datos frios de
larealidad»2s.

Esdecir, los datos como |o dado, o sea, esa «redlidad o cudidad
de alguna realidad, que es dada, y también que esta dada, cuando se
halla presente a un sujeto cognoscente sin la mediacion de ningdn
concepto»27.

Tal modo de existencia de los hechos permitiria a juez, de
manera esponténea, sin mediaciones, una relacion con ellos de total
exterioridad, con € minimo de implicaciones subjetivas. Pero lo cierto
es que el hecho puro del positivismo fil osfico decimondnico no parece
gue existacomo tal; y, en consecuencia, tampoco caben «losjuicios de
hecho entendidos como simples constataciones del "dato bruto”»2s. Por
el contrario, en lamodernafilosofiadelaciencia, tiene cartade naturaleza
la idea de que se da «cierta intimidad conceptual entre lo que
consideramos hechos y el lenguaje en que los afirmamos, o a menos
entre los hechos y los tipos de entidad |6gica que designamos como
"enunciados’ (...). Los hechos son aquello que afirman los enunciados
verdaderos»2e.

Este nuevo paradigma, a ofrecer una vision diferente del
proceso cognoscitivo, revelatambién un distinto modo de relacién entre
€l sujeto que trata de conocer y el segmento de experiencia sobre el
gue proyecta su interés. Y en nuestro caso, entre el juez, los hechos
probatoriosy el thema probandum.

Asi resulta que el juez se entiende no directamente con los
hechos como tales, sino con proposiciones relativas a hechos, con
«representaciones cognoscitivas» que denotan algo acontecido en el
mundo real3o. Lo que, bajo su aparienciade obviedad, tieneimplicaciones

25 | Prieto Castro y E. Gutiérrez de Cabiedes, Derecho Procesal, Tecnos, Madrid, 1976, pag. 325.
M. Fenech Navarro, Enjuiciamiento y, sentencia penal. Discurso inaugural del afio académico 1971-
72. Universidad de Barcelona, 1971, pag. 51. Un punto de vista sobre los hechos, bien diferente, puede
verse en C. De la Vega Benayas, Introduccién al Derecho Judicial, Montecorvo, Madrid, 1970, pag. 191.
7], Ferrater Mora, voz «Dado», Diccionario de Filosofia, Alianza Editorial, Madrid, 1979, vol. I, pag. 705.
G. Ubertis, Fatto e valore nel sistema probatorio penale. Giuffré, Milano, 1979, pag. 25.
29 N. R. Hanson, Patrones de descubrimiento. Observacion y explicacion, trad. de E. Garcia Camarero
A. Montesinos, Alianza Editorial, Madrid, 22 ed. 1985, pags. 16-17.
T. A. Van Dijk, Estructuras y funciones del discurso, trad. M. Gann y M. Mur, Siglo XXI Editores, 72 ed.,
México, 1991, pag. 81.



précticas de extraordinariarel evancia que no pueden pasar desapercibidas.

Estas son, en primer lugar, que sobre e proceso de conocimiento
relativo alos hechos, al estar también mediado por el lenguajes: -«el
lenguaje y la situacién son inseparables»32, pesa idéntica carga de
relativismo y de incertidumbre y ambiguiedads3 que en todos |os demés
casos en que esa mediacion tiene lugar. Esto es importante porque las
mismas peculiaridades («ambigliedad» , «textura abierta» , «zonas de
penumbra») que se predican de los enunciados dednticos suelen
encontrarse también presentes en |0s enunciados que se expresan en
lenguaje observaciona ; por mas que éstos hayan de tener normal mente
como referente entidades connotadas por un menor nivel de abstraccion.
Si como dice Echevarria, «la observacion cientifica no esinmediata ni
ingenua», sino que «esta cargada conceptual mentex»s4, cuanto mas
cargada de todo (preconceptos, prejuicios, etc.) no lo ha de estar una
observacion que suele acusar marcadisimas implicaciones emotivas,
puesto que setraslada al proceso por lavia, siempre contaminadass, de
lasimpresiones de testigos: terceros afectados/interesados 0 moralmente
concernidos por el temadel juicioss. Impresiones adquiridas, lamés de
las veces, espontédneamente en el curso de la vida ordinariay, desde
luego, sin el distanciamiento critico que por lo comin acompafiaala
actividad cognoscitiva de los cientificos; tan cautos, sin embargo, como
se ha visto, al evaluar la posible objetividad de su conocimiento.

Por otra parte, en el caso del juez, esa mediacion discursiva
se dano como mera descripcion aséptica de [o que yaexiste al margen
de la actividad del operador; sino como proceso de construccion del
supuesto de hecho, construccién alaque el juez contribuye activamente,
desde dentro. Y en ella esta presente toda la carga de subjetivismo que
acompafia a cualquier actividad reconstructiva.

De aqui se deriva, pues, la exigencia de un cuidadoso control
y una fuerte tension hacia la adquisiciéon del méximo de consciencia
posible de todos | os factores capaces de incidir sobre la propia actividad,
que no tendrian que ser menores que los que, pacificamente, se acepta

31 Cfr. al respecto A. Ruiz Miguel, «Creacion y aplicacion en la decision judicial», Anuario de Filosofia del
Derecho, 1984 (separata), pag. 12.
32 M. stubbs, Analisis del discurso. Andlisis sociolingtiistico del lenguaje natural, trad. de C. Gonzalez,

Alianza Editorial, Madrid, 1983, pag. 17.-
33 Lo expresé muy bien Frank: «Hay también, una ambigiiedad perturbadora en la palabra "hecho”. Los

"hechos" son ambas cosas: "subjetivos" y "objetivos"». (En op. cit., pag. 69).
34|, Echevarria, Introduccion a la metodologia de la ciencia. La filosofia de la ciencia en el siglo XX,
Barcanova, Barcelona, 1989, pag. 70.

S Interesantes indicaciones al respecto pueden encontrarse en J.J. Mira y M. Diges, «Procesos intervinientes
en la evidencia de testigos», en F. J. Jiménez Burillo y M. Clemente (eds.), Psicologia social y sistema
genal. Alianza Editorial, Madrid, 1986, pags 159 y ss.

6 Como advierte T.A. Van Dijk, «la informacién se “recodifica” en informacion conceptual (...) la comprensién,
el almacenamiento y la recuperacién nunca son “puros”, sino que también interactian con todos los
procesos de “pensamiento” (...) por eso, «la reproduccién es sobre todo produccién». (Op. cit. pags. 90-
92). Observacion que es pertinente tanto para el caso del testigo y su forma de aportar material informativo
al juez, como por lo que se refiere al tratamiento por éste de ese material.



concurren en latareainterpretativa. Es decir, lareferidamés directamente
alas normas.

Del mismo modo que se ha dicho que los enunciados
observacionales estan cargados de teorias?,, en € area de nuestro interés,
tendria que decirse que los enunciados facticos corren, ademas, €l riesgo
de estar cargados de derecho. Lo que constituye otra particularidad del
proceso de conocimiento de |os hechos atener en cuenta, alavez que
apunta a otro riesgo de contaminacion del mismo que no puede ser
desatendido por €l juez. En efecto, éste trabaja sobre una hipétesis, que
incluye a su vez un punto de vista normativo, puesto que implica la
afirmacion de que en el caso concreto hatenido lugar un hecho previsto
como supuesto base de un determinado precepto. Ahorabien, aun dentro
de ese contexto, y aun en la perspectiva de la evaluacion de esa hipdtesis,
la basqueda de la verdad ha de ser ajena a otro interés que no sea
precisamente éste. Hablo de interés como interés epistemol 6gico que
tiene expresion legal en € principio de presuncion de inocencia, criterio-
guia que aqui debe jugar como barreraimpuesta a intérprete para, no
obstante moverse en el marco de una hipoétesis normativa, ser capaz de
tratar el material empirico que se le suministra por terceros con el
maximo de neutralidad y de distancia respecto del derecho sustantivo
de eventual aplicacion, evitando caer en el riesgo facil de producir un
caso ad hocss.

Situados en esta perspectiva es evidente que la actividad
jurisdiccional presenta un especial grado de dificultad y su gjercicio
plenamente responsable demanda un extraordinario nivel de
autoconciencia sobre las peculiaridades de la misma.

Lamayor parte de los enunciados, como sefial 6 Russell, «esta
destinada a expresar hechos, que (salvo cuando se trate de hechos
psicol 6gicos) versaran acercadel mundo exterior»39. Esta circunstancia,
en si misma evidente, y la mayor dificultad de la captacién y el
tratamiento semantico de los «hechos psicol 6gicos», unida a alguna
particularidad de nuestro derecho probatorio, ha llevado a la
jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo a «atribuir a
aquéllos lainapropiada natural eza de juicios de valor'», como ha puesto

37 Son bien elocuentes al respecto las palabras de N. R. Hanson: «En cierto sentido, entonces, la vision
es una accién que lleva una “carga tedrica”. La observacion de x esta moldeada por un conocimiento
previo de x. El lenguaje o las notaciones usadas para expresar lo que conocemos, y sin los cuales habria
muy poco que pudiera reconocerse como conocimiento, ejercen también influencia sobre las observaciones».
gEn op. cit., pag. 99)

8 Vale la pena recordar que hace ya casi 20 afios L. Ferrajoli advertia del riesgo de forzar la realidad de
los hechos, al establecer lo que de ellos resulta «juridicamente relevante» en cada caso, que acecha
siempre a la actividad jurisdiccional. Postulaba «criterios de valoracion y de juicio “factualmente relevantes",
es decir, adecuados al hecho considerado y tornado en su concreta realidad» («Magistratura Democratica
e l'esercizio alternativo della funzione giudiziaria», en P. Barcellona ( ed.) L'uso alternativo del diritto,
Laterza, Roma-Bari, 1973, vol. |, pags. 117-118).

B. Russell, «La filosofia del atomismo légico», en J. Muguerza (ed.), La concepcién analitica de la
filosofia I, Alianza Editorial, 1974, pag. 145. (Cursiva mia).



de manifiesto Beneytez Merinoso.

Podrian citarse multitud de resolucioness1,, pero sirva como
ejemplo una sentencia reciente, la de 30 de octubre de 1991 (ponente
De Vega Ruiz), que expresamuy bien el punto de vista de referencia,
cuando dice que «los juicios de valor suponen, en definitiva, una
actividad de la mente y del raciocinio tendente a determinar la
intencionalidad del agente o sujeto activo delainfraccion en lasdistintas
formas comisivas». Setratariaasi de «juicios 0 "pareceres’ delosjueces
gue indudablemente no deben ser incluidos en el factum de la sentencia
por ser meras apreciaciones subjetivas». Es larazon por laque «esen
los antecedentes de hecho en donde han de consignarse todas las
circunstancias facticas como soporte de la calificacion juridica, para
dejar aquellos juicios de valor, inaprensibles por los sentidos, alavia
deductiva que, razonablemente, ha de estar inmersa en los fundamentos
de derechon.

Sabido es que lo que busca la opcidn que expresa este criterio
es extender el ambito del control casacional a determinados aspectos
de la sentencias2: las relativas a la justificacion de las conclusiones
probatorias en materia de intencién y motivos del agente; alos que se
dé tratamiento de quaestio iuris, para hacerlos entrar dentro del ambito
material del recurso.

Ocurre, sin embargo, que €l fin perseguido, que en apariencia
ampliariael control sobre algunos aspectos relevantes del enjuiciamiento,
impone un precio objetivamente intolerable desde el punto de vista
epistemnol 6gico, porque esa.concepci dn niega o cuestionaimplicitamente,
o cuando menos siembra una seria confusion, acerca de la existencia
como ta de unadimensién centra delaconductahumang; y laposibilidad
de acceder a un conocimiento racional de la misma.

40, Beneytez Merino, «Juicio de valor y jurisprudencia», en Poder Judicial. 22 época, n. 19, septiembre
de 1990, pag. 15.

41 En general (por ejemplo, Moyna Ménguez, 14 de junio de 1988), se reserva el calificativo de «hecho»
para el &nimo o intencién de matar, sélo cuando existe prueba directa; y se le considera «juicio axiolégico
o de valor» cuando la prueba es indirecta. O también, Puerta Luis, 27 de enero de 1992, tratandose de
casos similares, se habla de «un hecho psicolégico que debe inferirse, al faltar normalmente prueba
directa...», con referencia al conocimiento de la procedencia ilicita de los bienes en un delito de receptacion.
Asi parece que la naturaleza de un dato factico, por mas que de orden psicolégico, dependeria de factores
externos, sobrevenidos, de indole procesal en este caso, como es el tipo de prueba
42 Esta posicién tiene un autorizado exponente en E. Aguilera de Paz: «esa amplia potestad que la ley
concede [alude al art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal], se refiere tan sélo a la apreciacién de
las pruebas que tengan relacién Unica y exclusivamente con los hechos de la causa y no las que se
contraigan a los elementos morales o juridicos relativos a ellos» porque «segln se expuso en sentencia
[del Tribunal Supremo] de 7 de abril de 1902, recaida en causa por delito de estafa, respecto a la apreciacion
del engafio» estaba justificado el cuestionamiento por la via del recurso de casacion, «supuesto que éste
(el engafio) no es un hecho porque no pertenece a la esfera de los sucesos reales perceptibles por los
sentidos, sino una mera deduccion de caracter juridico, mediante la cual se puede llegar a la averiguacion
de si el agente, al ejecutar los hechos estimados como ciertos en la sentencia, procedié o no con &nimo
doloso y con voluntad contraria a derecho, infiriendo l6gicamente por los mismos datos de la sentencia
lo que hubiera de simulacién o fraude en los actos por aquél realizados, pues, de lo contrario, se
desnaturalizarian los preceptos de la ley y se haria ineficaz, en muchos casos, el recurso de casacion»
(Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Editorial Reus, Madrid, 22 ed. 1924, vol. V, pag. 558).



Es decir, siguiendo el razonamiento expresado en €l fallo que
se cita, el Unico aspecto del comportamiento del que podria predicarse
la existencia o inexistencia real, y susceptible por tanto de recibir €l
calificativo de factico, seria el integrado por los actos exteriores,
perceptibles u observables de modo sensorial directos3. Sélo esa
dimensién del comportamiento podria ser tratada mediante proposiciones
asertivas, es decir, aquéllas de las que cabe afirmar verdad o fal sedad,
porque sus referentes serian los (inicos con posibilidades objetivas de
tener o no tener existenciarea.

Por contraste, la determinacion del caracter intencional o no
intencional de la accion o acciones a examen, €l elemento subjetivo del
delito, resultaria desplazado a un ambito discursivo diferente, el delos
«juicios de valor» («buenox»/«malo», «bonito»/«feo»), que en cambio
son proposiciones carentes de referente empirico. Los mismos, se
expresan en lenguaj e preceptivo, mediante enunciados que como tales
no pueden ser ni verdaderos ni falsos, porque no corresponden aningln
hecho o circunstancia susceptible de verificacién. No tienen contenido
informativo que pueda ser objeto de prueba o refutacion, sino como su
propio nombre indica, contenido simplemente valorativo.

Es cierto, con todo, que en ocasiones puede darse una cierta
contiguidad entre lo que son propiamente aserciones relativas a hechos
psiquicosy lo que constituyen juicios de va or, en sentido propio, acerca
de los mismos. Asi, cuando la afirmacion de que concurrié un
determinado animo, que como tal sera una proposicion de carécter
asertivo, vaacompafiada de otrarelativa, por gemplo, alaconsideracion
del mismo como de una especial perversidad.

A este respecto, vale la pena recordar que, como ha escrito
Ayer, a valorar una accion «no estoy haciendo ninguna més amplia
declaracion acerca de ella. S6lo estoy poniendo de manifiesto la
desaprobacion moral que me merece. Es como si dijese "Usted robd
ese dinero", con un especial tono de horror, 0 como si 10 escribiese
afiadiendo determinados signos de exclamacion. El tono de los signos
de exclamacion no afladen nada a la significacion literal de la oracion.
S6lo sirven parademostrar que la expresion esta acompariada de ciertos
sentimientos del que habla»44.

En consecuencia, visto el modo de operar de los «juicios de
valor», no puede sostenerse, en el plano epistemol dgico, una diversidad
de naturaleza entre la actividad cognoscitiva dirigida a establecer la

43 Cabe advertir en este punto de vista una clara expresion del que los autores han designado como
«inductivismo ingenuo» (cfr. A. F. Chalmers, ¢ Qué es esa cosa llamada ciencia?, trad. de E. Pérez Sedefio
y P. Lépez Mafiez, Siglo XXI Editores, Madrid, 1982, pag. 12y ss.).

44 A J. Ayer, Lenguaje, verdad y légica, trad. de M. Suarez, Ediciones Martinez Roca, Barcelona, 1971,
pags. 124-125.



existencia fisica de un determinado acto y la que tenga por objeto
conocer ladimensién intenciona del mismo, es decir, las caras externa
e interna, respectivamente, de un determinado comportamiento. Que
el acceso a esta Ultima pueda comportar un mayor grado de dificultad
y que su determinacion demande mayor cuidado o finura en la
observacién o en el andlisis, no implica una distinta naturaleza de la
actividadss.

Podra decirse que, méas alla de lo afortunado o desafortunado
de algunas formulaciones, seria impensable que, por su obviedad, la
existencia como tal de los factores intencionales pudiera resultar
desconociday menos negada por latesis jurisprudencial de referencia.
Pero aun admitiendo que asi fuera, no por ello dejaria de resultar
pertinente la critica. Cuando menos por dos razones fundamentales.

La primera es que al atribuir a aguellas determinaciones el
carécter de «juicio de valor», se opera el desplazamiento de las mismas
a un campo especialmente connotado por la subjetividad menos
controlable. El juez no vendré obligado aexpresar que -y por quéinfiere
gue- algo ha contado con existencia real como parte o forma de un
comportamiento ajeno, sino tan solo a afirmar y en el megjor de los
€asos razonar su particular conviccion, el porque de la atribucion de
una determinada condicion, que como tal (parece que en esa concepcion)
careceria de propia existencia empirica. Como recuerda Castilla del
Pino, al tratarse de una estimacion, «éstaya no pertenece al objeto sino
al sujeto de la proposicion»s,

La segunda es que se trata impropiamente como deduccién a
un razonamiento que no tiene ese carécter. Porque, en efecto, derivar
de datos empiricos obtenidos mediante el andlisis de la informacion
probatoriarelativaa un determinado comportamiento, que éste respondié
aun cierto propdsito -«la presencia en el agente de una determinada
intencion y (aun puede que) de una actitud cognoscitivarelativa alos
medios conducentes a fin»47, esrealizar unainferenciainductiva. Como
se sabe, €l razonamiento deductivo presupone la existencia de unaley
de valor universal, que permite, mediante la subsuncién en ellade un
supuesto particular y si se observan determinadas reglas |6gicas, llegar

45 «Decir que hay intencionalidad en la conducta es sugerir algo a la vez importante y que se presta con
facilidad a equivocos. La formulacién acierta al poner de relieve que la intencionalidad no es algo que
queda "detras" o "fuera” de la conducta. (...) Lo equivoco de la formulacién reside en sugerir una "localizacion”
de la intencién, su confinamiento en un item de conducta determinado, como si se pudiera descubrir la
intencionalidad mediante una inspeccién de movimientos. ( ...) La conducta adquiere su caracter intencional
del hecho de ser vista por el propio agente o por un observador externo en una perspectiva mas amplia,
del hecho de hallarse situada en un contexto de objetivos y creencias». (G. H. von Wrigth, Explicacion y
comprension, trad. de L. Vega Refién, Alianza Editorial, Madrid, 1980, pag. 140).
46 C. Castilla del Pino, Introduccion a la hermenéutica del lenguaje. Peninsula, Barcelona, 1972, pag. 178.
Como dice el autor las proposiciones estimativas «desempefan una funcién ostensiva, no respecto del
referente u objeto externo, o supuestamente externo (...) sino del referidor o hablante. O de otra forma,
son palabras que expresan respecto del sujeto hablante, la sepa o no la sepa él». Por contraste con la
proposicion indicativa que es «un juicio de hecho verdadero o falso». (En op. cit., pags. 101 y 103).
47 G. H. von Wrigth, op. cit., pag. 134.



aunaconclusion, que es verdaderasi 1o son las premisas. Algo que no
sucede en el razonamiento inductivo, en el que falta ese presupuesto
y cuyaconclusién, al ir mas allade las premisas, propicia unadiferente
calidad de conocimiento.

Por eso, a operar del modo que se cuestiona, aparte de privar
aun discurso ingtitucional de tanto relieve del exigible rigor, se genera
confusion no solo acercadel caracter de algunadimension dela conducta
humana, sino también -y quiza mas aln-, sobre la naturaleza, del grado
o la calidad de conocimiento que €l juez puede llegar a obtener por la
via de los impropiamente caracterizados como «juicios de valor» que,
es evidente, nunca pasara de ser conocimiento probable y no
deductivamente cierto.

Este aspecto de la cuestién goza ami juicio de un relieve que
no cabe desconocer, por lo importante que resulta que el juez tenga
plena constancia del rendimiento de los instrumentos que utiliza, dela
relatividad de los resultados, y que asuma su funcién como lo que debe
ser realmente: antes que nada, una indagacién cuidadosa sobre la
existencia o inexistencia real de determinados datos de experiencia, en
lo que, como luego veremos, nunca podra contar con el auxilio de
tranquilizadoras|eyes de validez universal capaces dedar asusinferencias
consistencia axiomética.

Beneytez Merino, que como ya se anticipo, es, entre nosotros,
autor de un encomiable esfuerzo -¢el primero? de clarificacion en este
campo, hasugerido designar alos aludidos supuestos «juicios de valors,
«juicios de inferencia»4s. Propuesta que ha tenido una acogida peculiar
-acogida peculiar, porque ahora, con frecuencia, s mplemente se escribe
«los juicios de valor o juicios de inferencia»-, tanto en la propia
jurisprudencia de la Sala Segunda, como por algunos autores, para
seguir sosteniendo -bgjo diferente etiqueta- |amismaactitud metodol dgica
gue se ha criticadose. Pero, si se analiza el sentido de los términos, no
parece que la opcion sea en si misma demasiado afortunada como
intento de descripcion de la operacion intelectual del juez que nos
preocupa, puesto que juicio en este contexto es equivalente a «acto
mental por medio del cual pensamos un enunciado»; o incluso «la

afirmacion o lanegacion de algo (de un predicado) con respecto aalgo
(un sujeto)»so . E inferencia no es sino un «proceso en el cual sellega
aunaproposiciony selaafirmasobre labase de otrau otras proposiciones
aceptadas como puntos de partida del proceso»st . Con lo que resulta

48 En op.cit., pag. 14.
49 Asi, en el caso de J. M. Luzén Cuesta, La presuncion de inocencia ante la casacion. Colex, Madrid,
1991, pags. 23-24. Y también, por ejemplo, en la sentencia de la Sala Segunda de 18 de noviembre de
1999 (ponente De Vega Ruiz).

La primera es la acepcion, de entre todas las posibles, por la que se decanta J. Ferrater Mora, que
también relaciona, entre otras varias, la segunda que se recoge (en op.cit., vol. Il, pags. 1821-1822).
51 Asi, I. M. Copi, Introduccién a la légica, trad. de N. Miguez, Eudeba, Buenos Aires, 1962, pag. 20.




gue la expresion «juicio de inferencia» es anfibol bgica, puesto que
resulta referible tanto al razonamiento deductivo como al inductivo,
para significar, a fin, algo tan impreciso e incluso tautol6gico como
«juicio de razonamiento». Por ello, quiza serialo més sencillo hablar
simplemente de inferencia inductiva, porque la expresion cumple con
la funcién descriptiva a que aspira todo acto de denotacion; y porque
no sugiere, como no debe sugerir, diferencia alguna de método en €l

modo de operar, por razén del objeto.

I11. RECONSTRUCCION JUDICIAL DE LOSHECHOS: MODELOS
DE REFERENCIA

1. El historiador

Laasimilacion del trabajo del juez en la quaestio facti a del
historiador, ha sido una constante, a partir de un conocido trabajo de
Calamandreis2. Este autor sefial 6 laexistencia de importantes similitudes
en el modo de proceder de ambos operadores: uno y otro estarian
[lamados a «indagar sobre los hechos del pasado y adeclarar la verdad
sobre |os mismos» mediante «una obra de eleccion y construccion sobre
"datos" preexistentes»s3. Ahora bien, esta constatacién no podia ocultar
algunas diferencias derelieve. Entre ellasy, sobre todo, la determinada
por la situacion estatutaria de pasividad del juez, que es garantia de una
«imparcialidad desapasionada» que nunca estard al alcance del
historiador: éste elige el temay «en la eleccién del tema estayala
confesion de una preferencia'y en la formulacién del problema se
encuentrayaimplicito el criterio de la solucion»sa,

Por lo demas, sigue apuntando Calamandrei, mientras €l juez
tiene limitadas también normativamente las fuentes de conocimiento
(es €l caso, por gjemplo, de la «ciencia propia»), €l historiador «no
sabriaresignarse nunca a cerrar los ojos alaverdad, Gnicamente porque
€l sendero que le ha conducido hasta ellano esté indicado en los mapas
oficiales»ss. Ademas, en fin, donde éste Ultimo podria legitimamente
expresar una actitud de incertidumbre, €l juez estaria siempre obligado
«atodacostaallegar a una certeza oficial»ss.

Asimismo, Calogero se ocup0 de sefialar |a anal ogia de ambos
modelos; incidiendo en una particularidad metodolégicay es que:
«como €l historiador, también el juez se encuentra con el hecho no
como una realidad ya existente, sino como algo a reconstruir»s7.

52 p, calamandrei, «El juez y el historiador», en Estudios sobre el proceso civil, trad. de S. Sentis Melendo,
Editorial Bibliografica Argentina, Buenos Aires, 1961, pags. 107 y ss.

En op. cit., pag. 107.
54 En op. cit., pag. 112.
55 En op. cit., pag. 114.

En op. cit., pag.116.
57 G, Calogero, La logica del giudice e il suo controllo in cassazione, Cedam, Padova, 22 ed. 1964, pag.
129.



A pesar de |o sugestivo de la consideracién comparativa, hay
aspectos de lafuncién del juez que condicionan desde fuera su forma
de relacion con los hechosy que no pueden degjar de apuntarse, aungque
sea esquematicamente. Nobilise se ha manifestado en ese sentido,
haciendo hincapié, en primer lugar, en el caracter eminentemente
préactico de la orientacion del juez. En efecto, € interés que mueve su
actuacion no es puramente gnoseoldgico, en la medida en que la
averiguacion de laverdad tiene que ver con laresolucion de un conflicto.
Por otro lado, esa busqueda esta también interferida por el momento
normativo. Y esto no solo porque tenga que conducirse por cauces méas
0 menos predeterminados, como se ha visto, sino porque la cuestion
sobrelaque € juez esta obligado apronunciarse, incluso en su dimensién
factica, suele estar profundamente teflida de aspectos de valor y la
indagacion judicial siempre se da en funcion de una hipotesis
necesariamente normativa.

Con todo, este juego de busqueda de analogias y matices
diferenciales deja préacticamente intacto un aspecto de fondo que, en
este caso, es €l que mésinteresa. Lo ha puesto de manifiesto Taruffo,
al decir que asl no se obtiene «ninguna indicacién en torno al
procedimiento en el que lainvestigacién se exterioriza, ni precisalas
caracteristicas delo que es objeto delamisma, ni aclaraen qué consisten
los datos en que sefunda». Y es que, por esaviase da«slo en apariencia
unasolucién al problemadel juicio de hecho, mientras en realidad no
se analizala estructura légica del procedimiento»se.

Ese paso lo ha dado recientemente Ferrgjoliso. Este autor
comparte el ya aludido clasico punto de vista de que €l juez tiene que
vérselas con una forma particular de verdad histérica, puesto que no
esta a su alcance la observacién directa de las conductas objeto de
enjuiciamiento. Pero, sefiala, lainvestigacion judicia «no consiste sdlo
en la recogida de datos y piezas de conviccion, sino sobre todo en
experimentar y producir nuevas fuentes de prueba»; de maneraque «lo
gue el juez experimenta no son los hechos delictivos objeto del juicio,
SiNo sus pruebas».

Ello, es decir, €l intento de determinacién de los hechos
«probados» del pasado, através del andlisis de hechos «probatorios»
del presente, confiere ala actividad |as caracteristicas de lainferencia
inductiva.

Ahorabien, unainferenciainductiva peculiar en determinados
aspectos, de los de que algunos ya han quedado sefidlados. Y que cuenta

58 M. Nobili, Il principio del libero convincimento del giudice, Giuffré, Milano, 1974, pag. 49
59 M. Taruffo, «ll giudice e lo storico: consideracién metodologiche», en Rivista di Diritto Processuale,
1967, pag. 445.

60 En op. cit., pag. 25-26.



ademés con otro relevante elemento diferencial y esque en lainferencia
inductiva que realiza el juez cobra un valor esencial de signo positivo
lafalacia del argumentum ad ignorantiam, que se comete «cuando se
sostiene que una proposicion es verdadera simplemente sobre |a base
de que no se ha demostrado su falsedad (...) y que esfalaz en todos los
contextos excepto en uno: la corte de justicia»st. Es el principio de
presuncion de inocencia, a que yaaudié Calamandrei, al caracterizar
al in dubio pro reo como instrumento preclusivo de la perplejidad del
juezs2, que juega ahora un papel central en la epistemologiajudicial,
enlaque no selimitaaoperar como regladejuicio, sSino como verdadero
gje del sistema.

2. El detective

L a busqueda de puntos de referencia metodol 4gi cos que puedan
ser anal 6gicamente explicativos de la naturaleza del trabajo del juez en
materia de hechos, no se ha detenido en su asimilacion al historiador.

Como es bien sabido, la investigacion judicial parte de la
constatacién empirica de que se ha producido un determinado resultado.
Un resultado andémalo, es decir, que rompe la normalidad. Desde esa
evidencia primaria, llevada a juez habitualmente con un conjunto de
otros datos, éste tratara de reconstruir el caso en la totalidad de sus
elementos integrantes.

Tal modo de proceder a partir de indicioss3, guarda relacion
con el modelo de la semiética médica (donde el «indicio» es el
«sintoma»), pero presenta también una cierta homol ogia con € «razonar
hacia atrés» de Sherlock Holmes.

Por eso, no tiene nada de extrafio que fil6sofos y semiélogos
se hayan ocupado del método de investigacion criminal del personaje
de Doyle con profundo interéss4; creyendo haber encontrado en €l una
expresion del pensamiento de Ch. S. Peirce acerca de la hipétesis o
abducciénes .

M as recientemente Fassoness, siguiendo las observaciones de
Ecos7 sobre el particular, ha llevado directamente el punto de vista de

61 Cfr 1. M. Copi, op. cit., pag. 65.
62 En op. cit., pag. 116.
63 Indicio: «Cualquier cosa que indica la posibilidad de que haya existido, exista, haya ocurrido o vaya a
agcurrir cierta cosa» (M. Moliner, Diccionario de uso del espafol. Gredos, Madrid, 1977).
64 segno dei tre. Holmes, Dupin, Peirce, U. Eco y T. A. Sebeok (eds.), Bompiani, Milano, 1983, (hay
traduccion castellana de E. Busquets, Lumen, Barcelona, 1989), es un buen ejemplo. Puede verse asimismo
T. A. Sebeok y I. Umiker-Sebeok, Sherlock Holmes y Charles S. Peirce. El método de investigacion. Trad.
L. Guell, revisién de I. M. Pérez Tornero, Ediciones Paidos, Barcelona, 1987. (Este libro contiene en realidad
lo_que es el trabajo inicial de los reunidos en el anterior).
65 Cfr. la voz «Abduccion», en J. Ferrater Mora, op. cit., I, pp. 12-14.

En op. cit.
67 U. Eco, «Corna, zoccoli, scarpe. Alcune ipotesi su tre tipi di abduzione», en E. Ecoy T. A. Sebeok
(eds.), cit., pags. 237 y ss.



Peirce al terreno de la reflexion sobre la prueba judicial.

En este planteamiento, € juez operaen su averiguacion a partir
del conocimiento del resultado y de unareglaque actian como premisas.
Ahorabien, tal reglano es equivalente alaley general del razonamiento
deductivo. Esta se halla bien determinaday contiene en si mismatoda
lainformacion relevante; asi, operar la subsuncion del caso concreto
es una simple aplicacién, «una mera explicitacion del contenido
semantico de las premisas»¢g que, si se hace con el necesario rigor
formal, garantizalavalidez del resultado. Pero no produce aumento de
saber empirico, es decir, no permiteir haciaadelante en € conocimiento,
descubrir algo nuevo.

Laabduccion se caracteriza, en cambio, porque ella «miraa
encontrar, junto a caso, también la regla»se. Esta puede ser de mas o
menos fécil localizacién, pero nunca susceptible de simple aplicacion
con lagarantiadel resultado que cabe esperar en el caso de ladeduccion.
Aqui el valor de verdad no esta plenamente garantizado por lavalidez
de las premisas, por eso existe un riesgo.

En resumen, en el razonamiento deductivo, como se sabe, se
dispone de una premisa mayor, que es una regla a cuya naturalezaya
se haaludido; y de una premisa menor, apartir de las cuales se obtiene
una conclusién en la forma también expuesta.

En la abduccion, lo primero que se conoce es la conclusion
(Fulano ha sido hallado con un cuchillo clavado en el corazén), que es
justamente €l punto de arranque del razonamiento. Setiene o se puede
llegar, ademés, a conocimiento de ciertas reglas (maximas de experiencia)
-sobre cuyas particul aridades se hablara mas adelante- que pueden
hallarse mas 0 menos codificadas, ser mas 0 menos precisas, mas o
menos experimentadas, de mayor o menor nivel de generalidad. Pero
de su aplicacion, una vez identificadas, no se deriva una conclusion
necesariamente valida, sino solo probable.

Porque, en suma, como escribid Peirce, mientras «ladeduccion
prueba que ago tiene que ser (...), laabduccidn sugiere meramente que
algo puede ser»70. En nuestro caso, unarelacion histérica, puesto que
esta referida a un momento pasado, y es la que se trata de establ ecer,
entre un hecho y el acto causal.

Buscando precisar la diferencia entre la induccion y la

68 M. A. Bonfantini y G. Proni, «To guess or not to guess?», en U. Eco y T. A. Sebeok (eds.), cit., pag. 152.
69 U. Eco, en op. cit., pag. 244.

70 Ch. S. Peirce, El hombre un signo. (El pragmatismo de Peirce), traduccion, introduccién y notas de J.
Vericat, Editorial Critica, Barcelona, 1988, pag. 136.



abduccion, el propio Peirce afadia que una y otra, naturalmente
«conducen a aceptar una hipétesis en cuanto los hechos observados
aparecen como consecuencias necesarias o probables de tales hipétesis»,
pero «la abduccion toma su punto de partida de los hechos, sin tener,
al principio, a la vista alguna particular teoria, aunque se encuentre
motivada por la sensacion de que se requiere una teoria para explicar
hechos sorprendentes. La induccion parte de una hipétesis que parece
sugestivasin tener a inicio algun hecho en particular alavista, aunque
setengala sensacion de la necesidad de hechos para sostener unateoria.
La abduccién busca una teoria. La induccion busca hechos. En la
abduccion la consideracion de los hechos sugiere la hipotesis. En la
induccién el estudio de la hip6tesis sugiere los experimentos que hacen
laluz sobre los hechos auténticos alos que la hipétesis se refiere»t,

De esta citade Peirce puede extraerse una conclusion elemental,
gue en ningln caso seria polémica: cualquiera que fueralarelacion que
[legue a establecerse entre induccion y abduccidn, ambas serian siempre
formas de inferencia gjenas al modelo deductivo, es decir, sintéticas,
cuyo resultado esinnovador con respecto a contenido de las premisas
Y, por eso, siempre arriesgado.

Por otraparte, € drastico criterio de demarcacidn de que Peirce
hace uso para distinguir entre ambos model os, en funcién del punto de
partida (hipotesishecho) y del objetivo (hechos'teoria), hasido seriamente
cuestionador2,

En fin, y paralo que agui interesa, importa sefidlar que en el
caso del juez del enjuiciamiento, es cierto que su inferenciallevade un
caso particular aun caso particular, de un hecho a otro hecho. Pero, en
el punto de partida, existe ya una hipétesis (la hipétesis acusatoria) que
avanza una propuesta de explicacion de la forma de acaecimiento del
hecho motivador delaaperturadel proceso. Y, desde luego, laindagacion
judicial no esta orientada ni conduce a la construccién de teorias.

De este modo, cabe concluir con Besso Marchels que «el razonamiento
abductivo puede proponerse como un modelo Util de descripcién de
momentos diversos y anteriores respecto al de la valoracion de las
pruebasy resulta, asi, de utilidad bastante limitada alos fines de nuestro
discurso»73. Por es0, y como enseguida se expone, siguiendo a Ferrgjoli,

71 Ch. S. Peirce, cit. por T. A. Sebeoky I. Umiker-Sebeok, «"Voi Conoscete il mio metodo™: un confronto
fra Charles S. Peirce e Sherlock Holmes», en U. Eco y T. A. Sebeok, Il segno dei tre, cit., pag. 44.
Asi, por ejemplo, N. R. Hanson: «Muchos rasgos de la resolucién de problemas reales por parte de la
gente ordinaria y de los cientificos ordinarios, exige la comprension de los criterios en virtud de los cuales
pueden distinguirse las buenas razones de las malas razones. Mucho antes de que un investigador haya
acabado su investigacion, haya solucionado su problema y haya escrito finalmente su informe de investigacion,
debe haber habido muchas ocasiones en las que se ha visto forzado a usar su cabeza, a invocar su razén,
ya decidir entre las especulaciones que parecian potencialmente fructiferas y las que no lo parecian» (en
op. cit., pag. 52).
g C. Besso Marchels «Probabilita e prova: considerazioni sulla struttura del giudizio di fatto», en Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, n. 4, 1991, pag. 1138.



parece que se puede dar cuenta de la estructura del operar judicial
acudiendo a modelo inductivo.

V. CONVICCION LIBRE DEL JUEZ: DE INSPIRACION A INDUCCION
1. ‘Intime conviction’

Desde que a partir del siglo XI1I «laaritmética de las pruebas
sustituy6 al razonamiento»74, el sistema de la prueba legal aparece
unido alaexperienciadel proceso inquisitivo. Como se sabe, lateoria
de la prueba legal guarda intima relacion con la figura de un juez
estrechamente vinculado al poder que hoy diriamos g ecutivo, y auna
concepcion fuertemente autoritaria del proceso, concebido a su vez
como instrumento capaz de procurar una verdad no probable, sino rea
sobre los hechos, apta para justificar incluso €l recurso al tormentos.
Por eso, sin perjuicio de cualquier otro tipo de consideraciones que a
respecto pudieran hacerse, conviene no perder de vistalaidea apuntada
por Giuliani de que «el problema de la tortura fue un problema de
[6gica»7e. Es decir, una cuestion instrumental, de manera que si €l
proceso estaba preordenado ala obtencion de una verdad absoluta, ésta,
como fin, podria justificar el empleo de cualquier medio.

En tal perspectiva, € criterio de lapruebatasada, al establecer
«ciertas bases de prueba que la experiencia de mucho tiempo ha
acreditado como origenes los mas seguros de certeza»?7 respondia
formalmente a proposito de limitar el arbitrio del juez, que, dotado de
unalibertad extremaen laindagacion, quedaria, no obstante, constrefiido
en sus apreciaciones a la predeterminacion normativa del valor de las
adquisiciones probatoriass.

No obstante este punto de partida, o cierto es que el modelo,

74 A, Giuliani, Il concetto di prova. Contributo alla logica giuridica. Giuffré, Milano, 1971, pag.184.
75 F. Cordero sitGia en el sustrato cultural del modelo inquisitivo la conviccion de que «el Mal existe, anida
por todas partes con temibles quintas columnas, y, puesto que el inquisidor lo combate, todo proceso es
una diablomaquia». (De «Stilus curiae (analisi della sentenza penale», en La sentenza in Europa, pag.
29

7.
76 En op. cit., pag. 185.
77 C. J. A. Mittermaier, Tratado de la prueba en materia criminal, sin ref. de trad. Imprenta de la Revista
de Legislacion, Madrid, 1877, pag. 30.
78La pretensién, implicita en el sistema de la prueba legal, de sujetar al juez en su valoracién a reglas
de caracter supuestamente universal, dotadas de un, también supuesto, valor probatorio pleno, daba al
modelo de razonamiento empleado, como ha sefialado Ferrajoli, una falaz estructura deductiva y por ello,
una «aparente racionalidad», no obstante lo cual el esquema lI6gico subyacente es el mismo que «esta
en la base de las pruebas irracionales de tipo magico y arcaico: la ordalia, el duelo judicial, el juramento,
la adivinacion». ( Op. cit., pag. 113-114). No veo contradiccion entre este punto de vista y el de Tomas y
Valiente al aceptar que «tal vez» la tortura pudo significar «algo mas racional que las ordalias» puesto que
«fue un elemento probatorio juridicamente regulado dentro de un proceso (de un proceso predominante
0 enteramente inquisitivo), y por tanto superador del anterior par de fuerzas ofensa-venganza». (En La
tortura en Espafia, cit., pag. 214). En efecto, mientras la reflexién de Ferrajoli alude a una racionalidad
epistemoldgica, la de Tomas y Valiente lo hace a una de tipo mas bien empirico. Como cuando G. Amato,
a proposito del mismo asunto, ve en la tortura medieval un tormento con garantias, que se pierden en la
tortura renacentista. (Individuo e autorita nella disciplina della liberta personale. Giuffre, Milano, 1970, pags.
96-97).



como no podia ser menos, dio lugar a unas practicasre que condujeron
«alaquiebra del sistema, tanto desde el punto de vista gnoseol 6gico
COMO Moral»8o,

Bien reveladoras al respecto son las palabras de Voltaire, en
su comentario a libro de Beccaria, cuando denuncia la admision de
«medias pruebas que no son en realidad més que dudas, pues es sabido
gue no existen medias verdades; pero en Toulouse se admiten las cuartas
y octavas partes de prueba. Por gjemplo, un he oido decir, puede ser
considerado como un cuarto de prueba, y otro he oido decir un poco
mMAas vago, como una octava parte; de modo que ocho rumores que no
son en realidad mas que el eco de un rumor mal fundado, pueden
componer una prueba completa...»8t,

Lo cierto es que la prueba legal experimentd las mismas
vicisitudes que €l proceso inquisitivo en su conjunto, a expensas, sobre
todo, de la oposicion hecha a ambos desde | os presupuestos politico-
filosoficos de la Ilustracidnez.

Entre éstos se cuenta la renovada confianza en la razon, que
llevaaunarevalorizacién del «sentido comin»ss, y aque se pongala
vista en los jurados populares, opcidn ala que no es gena una cierta
influencia de la experiencia procesal inglesa. Estatendencia, que tiene
clara expresion en obras como las de Filangierig4 y Benthamss, entre
otros, cristaliza de forma paradigmatica en la obra de la Asamblea
Constituyente francesa.

Lafinalidad y el alcance de este trabajo obligan a pasar por
alto lasvicisitudes del principio de laintime conviction; particularmente
aquéllas que, desplazandolo de sus raices originales, dan razén de su
definitiva insercion en el modo de operar de las magistraturas

79 sobre las préacticas del sistema ilustran muy bien: P. Verri, Observaciones sobre la tortura. Traduccion,
prélogo y notas de M. De Rivacoba, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1977; y A. Manzoni, Historia de
la columna infame. (Con nota de L. Sciascia), trad. de E. Gallego, Alianza Editorial, Madrid, 1987. Acerca
de la experiencia espafiola al respecto, cfr. F. Tomés y Valiente, El derecho penal de la monarquia absoluta
(siglos XVI-XVII-XVII1), Tecnos, Madrid, 1969, pags. 171y ss.; y La tortura en Espafia, Ariel, Barcelona,

1 .
80 M. Nobili, op. cit., pag. 112.
81 voltaire, «Comentario al libro de los delitos y de las penas», en apéndice a C. Beccaria, De los delitos
g de las penas, trad. J. A. De las Casas, Alianza Editorial, Madrid, 1968, pag. 158.
2 Aunque la obligacién de motivar las resoluciones judiciales fue una exigencia estimulada y favorecida
por la cultura juridica de la llustracién, ésta, sin embargo, no se manifiesta de manera univoca en la materia.
Asi, la consideracion del juez como bouche de la loi, no deja practicamente espacio para la motivacién
en la cuestion de hecho, puesto que conceptualmente elimina cualquier libertad del juzgador. Sobre este
asunto, puede consultarse con provecho M. Taruffo, «L'obbligo di motivazione della sentenza civile tra
diritto comune e illuminismo», en Rivista di Diritto Processuale, 1974, pags. 18 y ss.
Cfr. al respecto M. Nobili, op. cit., pags. 131y ss.
84.c. Filangieri, Ciencia de la legislacion, trad. de J. Ribera, Imprenta de D. Fermin Villalpando, Madrid,
1821, vol. Ill, pags. 154 y ss. No obstante, hay que sefialar que Filangieri se muestra partidario de «combinar
la certeza moral del juez con la prescrita por el legislador, esto es, con el criterio legal» (pag. 155).
85 «¢Qué es una regla falsa en materia de procedimiento? Es una regla que tiende a poner en contradiccion
la decision del juez y la ley; que constrifie al juez a pronunciarse en contra de su intima persuasion» J.
Bentham, Tratado de las pruebas judiciales, trad. de M. Osorio Florit, Ejea, Buenos Aires, 1959, vol. |, pag.
12).



profesionales. Lo cierto es que, como consecuencia, €l juzgador, en €
marco del juego del principio de legalidad, quedara facultado para
valorar libremente seglin su conciencia las pruebas practicadas.

A partir de ese momento, el principio, tanto en alguna
teorizacion doctrinal como, sobre todo, en la practica, aparecio
extraordinariamente teflido de subjetivismo, cua s el gercicio de esa
libertad de apreciacidn de datos probatorios en un contexto legal fuera,
mas que actividad racional, una especie de momento misticass y, en
cuanto tal, incontrolable. Asi, entre nosotros, un comentarista tan
autorizado como Aguilerade Paz interpretara el Art. 741 delalLey de
Enjuiciamiento Criminal como la atribucion al juez de un cometido
gue debe desempefiar «respondiendo a los dictados de la conciencia
segUin las inspiraciones de su propio juicio acerca de la verdad de los
hechos rectamente apreciados»s?.

El riesgo detd degradacion del principio no paso desapercibido
a Carrara, quien ya advirtio que «respecto a juicio acerca del hecho,
el juez no tiene verdadero arbitrio, ni siquiera cuando se acepta su
conviccion intima, pues siempre debe convencerse segun larazén y
segun el proceso»ss,

Que €l juez no puede ser libre de la pruebage esalgo que, asi
formulado, no discutiria ni el més entusiasta de los defensores del
principio que nos ocupa entendido sub specie del subjetivismo més
extremo. Sin embargo, lo cierto es que, a postular un tipo de relacion
del juez con €l resultado de la actividad probatoria, del género del que
subyace a punto de vistadoctrinal audido y que cabe rastrear también
en no pocas manifestaciones jurisprudencialeso, se estaimplicitamente
apostando por unalibertad para el juzgador que no conoce ni siquiera
aquel limite.

En efecto, no basta la afirmacion ritual de la vincul acion del

86 Cordero, con palabras que ya son, por su expresividad, un obligado lugar comln en la materia, se
referird criticamente «a la imagen de la libre conviccién como de una voraz potencia superlégica». Para
afirmar su oposicion a que «la libre conviccién sea una suerte de potencia dionisiaca de la que no se
pueda hablar sino en los términos alusivos con que la bacante hablaba del dios; que el intelecto no sea
omnipotente no es un buen motivo para renunciar a usarlo donde podria ahora iluminarnos» (F. Cordero,
Ideologie del processo penale, Giuffre, Milano, 1966, pags. 229-230).

En op. cit., vol. V, pag. 560. «El legislador ha dejado en absoluto a la conciencia del juzgador la
agreciacién de las pruebas» (pag. 558).

83 F. Carrara, Programa de derecho criminal, trad. de J. J. Ortega Torres y J. Guerrero, Editorial Temis,
Bogotd, 1957, vol. I, pag. 356.

Tomo la expresion de G. Bettiol, Istituzioni di diritto e procedura penale, Cedam, Padova, 1966, pag.
203. (Hay traduccion castellana, de Gutiérrez-Alviz y Conradi, Reus, Madrid). La misma idea puede verse
expresada en la sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (Huet Garcia, 7 de junio de 1991):
«valoracién de la prueba en conciencia o intima conviccion del juzgador quiere decir, sin duda, libertad
de apreciacion de la prueba, pero no prescindir de la misma ni de su anélisis...». Aunque no podria
afirmarse que la Sala Segunda sea consecuente en la exigencia del contenido de la Gltima afirmacion,
puesto que es, como regla, francamente tolerante con la omision del andlisis de la prueba en las sentencias
de que conoce.

Criticamente, sobre la incidencia de esta actitud en la jurisprudencia de nuestro pais de los afios 30
a 50 de este siglo, cfr. J. M. Martinez Pereda, «EIl convencimiento judicial en el proceso penal espafiol»,
Revista de derecho judicial, n® 13, 1963, pags. 42-43.



juez alas aportaciones probatorias. La propia experiencia histérica en
la materia no podia ser mas elocuente acerca de los limites de la
capacidad efectivamente ordenadora de la norma, una vez acreditadas
las vicisitudes del propio sistemade la pruebalegal.

Esta evidencia, y puesto que la actividad valorativa del juez
no puede darse sin un soporte de conocimiento previo racionalmente
obtenido y que -en la moderna disciplina constitucional del proceso-
ha de ser, ademas, motivado erga omnes, hace que, como |lcidamente
apuntd Nohili, e nudo de lacuestion relativaa «lavalidez de las nuevas
reglas» deba desplazarse del campo «de laimperatividad de la norma
juridica» al de la «fundamentacién y eficacia cientifica»o1.

2. Lainferencia inductiva del juez

Larepresentacion ideal del modo de razonar del juez como
un silogismo, que tiene en la conocidisima formulacion de Beccariaez,
Su expresion mas acabada, aungque sigue formando parte del bagaje
cultural de no pocos profesionales del derechoss, ha sido eficazmente
cuestionada en su capacidad descriptivaes del modo de operar judicial
en la elaboracion de la sentencia

Sin embargo, creo que en ninglin caso se habia hecho con el
rigor con que Ferrgjoli ha llevado a término la, seguramente, més
acabada tarea de critica 'y propuesta de un modelo alternativo de
comprensién de latareajurisdiccional .

A su juicioss, ninguna de las dos operaciones mediante las que
se obtiene la verdad procesal responde al esquemadel silogismo: ni la
induccion representada por la prueba de los hechos, ni la deduccion en
que consiste la calificacion juridica de los mismos tienen laforma de

91 En op. cit., pag. 196.

92 «En todo delito debe hacerse por el juez un silogismo perfecto. Pondrase como mayor la ley general,
por menor la accién conforme o no con la ley, de que se inferird por consecuencia la libertad o la pena»
(C. Beccaria, op. cit., p. 31 ). Del grado de aceptacién de este punto de vista da cuenta su aceptacion por
procesalistas de tanto relieve como Carnelutti (cfr. La prueba civil, trad. de Alcala-Zamora y Castillo,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1982, pags. 62-63).

Para muestra un botén, en una sentencia reciente de la Sala Segunda del Tribunal Supremo (Moner,
10 de enero de 1992) puede leerse: «...dentro del silogismo que entrafia la sentencia...»
94 En esta linea vale la pena dejar constancia aqui del punto de vista de Taruffo: «Hablar de funcién
ideoldgica de la teoria silogistica del juicio significa poner en evidencia que ésta tiende a acreditar una
determinada imagen del juez, mas que del juicio, destinada no tanto a delinear una realidad concreta,
como a indicar cual deberia ser tal realidad. En efecto, la doctrina del silogismo judicial, mas que describir
el juicio, construye un modelo abstracto e ideal de juicio: se plantea una situacién en la que la norma es
un dato preexistente, en un ordenamiento positivo completo y sistematizado, cuya interpretacion en vista
de la aplicacién al caso concreto consiste en una actividad esencialmente cognoscitiva de caracter
sistematico. Se presupone ademas que una actividad de este género es en todo caso necesaria y suficiente,
sin que deban intervenir operaciones y apreciaciones no reducibles dentro del médulo del polisilogismo»
(En La motivazione, cit., pags. 163-164). Entre nosotros se cuestiona ya la concepcion silogistica, por
ejemplo, en M. Fenech, Derecho procesal penal, Labor, Barcelona, 22 ed. 1952, vol. Il, pag. 237. Mas
recientemente, sobre los limites de la categoria referida a la decisién judicial, lo ha hecho M. Atienza, op.

cit., pags. 39y ss.
95 Lo que sigue se funda en L. Ferrajoli, op. cit., pags. 64 y ss.y 129y ss.



las proposiciones normativas, sino de proposiciones asertivas, es decir,
relativas a la existencia o inexistencia de determinados hechos y
preceptos legales. En uno y otro caso se tratara de enunciados de los
gue puede predicarse verdad o falsedad.

Frente alo sostenido por Beccaria, Ferrgjoli ve en el modus
operandi del juez no unainferencia, sino tres. unainferenciainductiva,
quetiene como premisas €l resultado dela actividad probatoriay permite
afirmar, por ejemplo, que Fulano ha causado |la muerte de Mengano;
unainferencia deductiva, que tiene como premisala anterior afirmacion
de hecho y un precepto, en este caso del Cadigo Penal, y permite
afirmar, como conclusion, que Fulano hacometido un delito de homicidio;
y un silogismo préctico, que integrala parte dispositiva, cuyas premisas
son normativas (Fulano ha cometido un homicidio; a homicidio
corresponde tal pena) y cuya conclusién es también una norma para €l
caso concreto: Fulano debe ser condenado a tal pena.

Asi resulta que el lugar del silogismo de Beccaria ha sido
ocupado por dos silogismos de caracter tedrico y un silogismo préctico
o dedntico.

Acoger metodol 6gicamente €l carécter de inferenciainductiva
de la averiguacion de los hechos, supone alavez asumir algo que, no
obstante su aparente obviedad, tiene una relevancia que no debe
desconocerse. Merefiero a dato de que con ello se sitUareflexivamente
el quehacer cognoscitivo del juez respecto de los hechos en el @mbito
de las explicaciones probabilisticas, que son las que permiten afirmar
algo, pero solo, y si la derivacion es correcta, «con un ato grado de
probabilidad, y quiza con "certeza préactica»9s.

De ello se sigue una consecuencia que no debe perderse de
vista: probabilidad implica un margen de incertidumbre y de libertad
de eleccion entre opciones; cuando ésta conduce a decisiones que
afectan a bienes personales extraordinariamente sensibles, la
incertidumbre implica a su vez una forma de poder. Un poder que,
como inevitablemente discrecional en algin grado, nunca sera del todo
controlables7,

Asi las cosas, y para que esos margenes de incertidumbre

96 c.G. Hempel, Filosofia de la ciencia natural, trad. de A. Deafio, Alianza Editorial, Madrid, 1973, pag.
93

97 Hay en nuestra cultura procesal una marcada inclinacion a atribuir a los juicios de hecho naturaleza
deductiva (cfr., de la Sala Segunda, sentencias de Puerta Luis, 27 de mayo de 1991; Soto Nieto, 17 de
junio de 1991; Huerta Alvarez de Lara, 29 de junio de 1991; Montero Fernandez-Cid, 12 de julio de 1991;
Ruiz Vadillo, 4 de septiembre de 1991); en lo que no parece arriesgado ver una resistencia implicita a
aceptar que el conocimiento del juez en la materia no es el conocimiento en sentido fuerte que tradicionalmente
se ha asimilado a la l6gica deductiva. A ello responde la que Taruffo ha llamado «"juridizaciéon" del juicio
de hecho, que asi resulta en buena medida reabsorbido en el ordenamiento como sistema completo y
cerrado de criterios de decision» ( en La motivazione, cit., pag. 164, nota).



puedan verse reducidos tanto como sea posible, es fundamental quela
inferencia judicial tenga siempre un referente empirico bien
identificabless, que haga posible afirmar con rigor si las proposiciones
relativas a é son verdaderas o falsas, evitando que bajo la apariencia
de enunciados descriptivos se formulen solo juicios de valoroee,

La inferencia judicial tiene su punto de partida en un
acaecimiento humano que rompe de algiin modo la normalidad, de
formaqueinteresaa ordenamiento penal. Ello dalugar alaformulacién
de un intento de explicacion, de una hipétesis, la acusatoria, que como
cualquier hipotesis es un «enunciado sometido a contrastaci 6n»100,

Contrastar una hip6tesis es, como se sabe, poner a prueba su
valor explicativo, en este supuesto, del caso a examen. Tratandose del
enjuiciamiento, ello se hace mediante el desarrollo de la actividad
probatoriatoz,

Para que la hip6tesis acusatoria pueda considerarse valida, se
precisaunapluralidad de confirmaciones. Lafecundidad de una hipétesis
requiere que la misma sea confirmada por mas de un hecho. (E!l Gnico
hecho de haber estado Fulano en €l lugar del crimen no lo acredita, sin
mas, como autor del mismo).

Es preciso asimismo que la hipétesis sea resistente a las
contrapruebas aportadas por la defensa. Una sola contraprueba eficaz
basta para desvirtuar una hipétesis: si la coartada es verdadera la
hipétesis es falsa.

Tienen que resultar también desvirtuadas todas las hipotesis
aternativas.

98 Es evidente que esta exigencia tiene que hallarse previamente satisfecha en la ley, mediante la efectividad
del principio de «estricta legalidad». Este (frente al de «mera legalidad», que va dirigido al juez y le impone
la observancia de lo dispuesto en la ley) «se dirige al legislador, al que prescribe la taxatividad y determinacion
empirica de las formulaciones legales». Porque, «sélo cuando estan dotadas de precisas referencias
empiricas y facticas, las definiciones legales de las hipétesis de desviacion son adecuadas para determinar
de manera tendencialmente exclusiva y exhaustiva su campo de aplicacién» (L. Ferrajoli, op. cit., pag. 35).
Naturalmente, no se pretende expulsar los juicios de valor de una actividad como la judicial, en la que
el momento valorativo ocupa un lugar fundamental. Se postula sin embargo un esfuerzo, una tension -
como actitud metodoldgica- orientada a que el juez opere con ellos de forma consciente y en el momento
en que ha de hacerlo.
100°c. G. Hempel, op. cit., pag. 38.
101 Ferrajoli propone «llamar prueba al hecho probatorio experimentado en el presente del que se infiere
el delito u otro hecho del pasado, e indicio al hecho probado del pasado del que se infiere el delito u otro
hecho del pasado que tenga a su vez el valor de un indicio». El modelo, ilustra Ferrajoli, funciona asi:
Fulano testifica que ha visto a Mengano salir de casa de Perengano con un cuchillo ensangrentado en la
mano, poco antes de que éste fuese hallado muerto de una cuchillada. Pues bien, tal afirmacion es prueba,
méas o menos probable, segln la sinceridad de Fulano, del hecho de que él ha visto a Mengano... Este
segundo hecho es, en cambio, sélo un indicio, a su vez mas o menos probable, segtn el crédito que se
dé ala vista de Fulano, de que Mengano ha salido realmente de la casa de Perengano en las circunstancias
que se ha dicho. Este tercer hecho es, a su vez, un indicio, mas o menos probable segun la plausibilidad
de los nexos causales establecidos por nosotros, de que Mengano ha matado a Perengano. (Op. cit., pags.
130-131).



En todo este proceso, deben de tenerse en cuenta algunas
indicaciones. Asi, cuanto mayor esladistanciay por tanto mayor es €l
nimero de inferencias que han sido necesarias para derivar de los
hechos probatorios €l thema probandi, menor es el grado de probabilidad
de lainduccién probatoria.

~ Prueban mas las pruebas que son mas ricas en contenido
empirico. Por eso si concurren varias hipétesis alternativas, se ha de
optar por lamas simpletoz,

Cuando al final de ese proceso de conocimiento € juez aventura
unos hechos como probados, habra formulado a su vez una hipétesis
acerca de la forma en que los mismos tuvieron lugar. Una hipotesis
probabilistica, como consecuencia de que en lainferenciainductivala
conclusion vamés alla delas premisas, aportaago que no esta contenido
necesariamente en éstas'y supone, en esa medida, un cierto salto hacia
adelante.

Esto es lo que da un sentido también epistemol 6gicozo3 a la
existencia de las garantias procesales, que configuran un marco
normativo, regido por €l principio de presuncion de inocencia, en €l
quelainduccion judicia ha de desenvolverse. Pero que en ninglin caso
alterala naturaleza probable del conocimiento adquirido por ese medio.

Ferrgjoli se muestra partidario de acudir al esquemanomol 6gico-
deductivozo4, como medio de acreditar, de evaluar, la consistencia de
lainferenciainductivadel juez. Esto permitiriaacanzar unajustificacion
relativa, al permitir identificar los criterios de decision.

Como se havisto, lainferenciainductiva permite ir del thema
probandum descrito en |la hip6tesis acusatoria alos hechos probatorios
que son su explicacién. Ahora bien, una vez realizada aquélla, puede
darsele la vuelta, puede invertirse su curso, tratdndola como si fuera
unainferencia deductiva

En éstalos hechos probatorios congtituiran una primera premisa
gue, puesta en relacion con otra: alguna(s) ley(es) o generalizacion(es)
empirica(s) cominmente aceptada(s) -maximas de experiencia en
terminologia procesal-, permitiratener como probado €l hecho de que
se trata. O pondra de manifiesto que no se procedié correctamente en

102 cfr. C.G. Hempel, op.cit, pags. 67 y ss.
103 «Las garantias penales y procesales, ademas de garantias de libertad; son también garantias de
verdad; (porque) "saber" y "poder" concurren de manera diversa en el juicio, segin que las mismas sean

mas o menos realizables y satisfechas» (L. Ferrajoli, op. cit., pag. 46).
104 precisa su propuesta en op. cit., pags. 141-143. Sobre el modelo de explicacién nomolégica-deductiva,
cfr. C. G. Hempel, op. cit., pags. 79 y ss.; y J. Echevarria, op. cit., pag. 55.



lainferencia previazos.

Esta ulterior manera de operar es evidente que no convierte
lo obtenido a través de ella en conocimiento deductivo, puesto que no
altera el proceso cognoscitivo como tal1o6. No cambia por tanto la
naturaleza probabilistica del conocimiento adquirido, pero tiene
indudables ventgjas, desde el punto de vista del control de la calidad
del curso argumental del juez: por un lado le obligaa ordenar €l material
probatorio ya contrastado, a verificar laformaen quelo hasido,y a
hacer explicitas las maximas de experiencia empleadas; y, por otro,
permite también apreciar con més facilidad hasta qué punto uno y otras
en su interaccion explican y en qué medida, o no explican, en el caso
concreto.

3. El papel de las méximas de experiencia

Al hablar de estamateria continliasiendo un punto dereferencia
necesario la nocién elaborada por Stein, que concibid las méximas de
experiencia como «definiciones o juicios hipotéticos de contenido
general desligados de |os hechos concretos que se juzgan en el proceso,
procedentes de la experiencia, pero independientes de los casos
particulares de cuya observacion se han inducido y que, por encimade
€s0s casos, pretenden tener validez para otros nuevos»107,

En una primera aproximacion, la nocién apunta a algo tan
obvio como que resulta impensable que alguien -incluido el juez-
pudieraprescindir, en el gercicio de cualquier actividad de indagacion
o valoracion, delos datos o € bagaje de conocimientos que proporciona
la experiencia socialmente acumulada.

Sin embargo, €l relieve adquirido por lanocion en e momento
y en laculturaprocesal, del que es buena expresion el trabajo de Stein,
no se limita a esa perspectiva.

Como ha sefialado Taruffozos, esa elaboracion doctrinal
consistente en traducir en reglas | 6gicamente determinadas el criterio
del id quod plerumque accidit», respondié de manerainmediata ala

105 yna aproximacion intuitiva a la elaborada propuesta de Ferrajoli, puede verse en G. Walter, cuando
exige del juez una forma de apreciacion y de expresion de la apreciacion de la prueba «que sea repetible
mentalmente». (En Libre apreciacion de la prueba. Investigacion acerca del significado, las condiciones
Xlos limites del libre convencimiento judicial, trad. de T. Banzhaf, Temis, Bogot4, 1985, pag. 359.
06 Como escribe Letizia Gianformaggio, a diferencia de lo que sucede en el razonamiento deductivo,
en el inductivo «la mera enunciacion de la premisa, o eventualmente de las premisas, no es suficiente
para probar de manera rigurosa alguna conclusién. Se sabe bien que una inferencia inductiva debe
probarse, y la prueba viene dada por un elemento extrafio al razonamiento». («Modelli di ragionamento
giuridico. Modello deduttivo, modello induttivo, modello retorico» en U. Scarpelli ( ed. ), La teoria generale
del diritto. Problemi e tendenze attuali. Studi dedicati a Norberto Bobbio. Edizioni di Comunita, Milano,
1983, pag. 144). Y es evidente que ese paradigma no se altera por la inversiéon nomolégica-deductiva de
un previo razonamiento inductivo.
107 F. stein, El conocimiento privado del juez, trad. de A. De la Oliva, Temis, Bogota, 1988, pag.27.
108 M. Taruffo, Studi sulla rilevanza della prova, Cedam, Padova, 1970, pag. 197 y ss.



necesidad de salir a paso de las tesis de la escuela del derecho libre.
Y, mas en concreto, alafinalidad de hacer posible un control sobre €l
juicio de hecho por parte de la casacion.

Por esavia, unavez traducidos areglas generales|os criterios
extraidos de la experiencia, el juicio de hecho recibia ciertaimpronta
normativa y el tratamiento |6gico de unainferencia deductiva, de la
gue la maxima de experiencia venia a constituir la premisa mayor.

Lo expresaba con claridad Rosemberg, a considerar €l juicio
de hecho como «una conclusién obtenida mediante subsuncion de lo
percibido en ciertos conceptos generales o maximas de experiencia
como proposicién mayor y formado, por tanto, mediante reglas
| 6gi cas»ioe,

Se advierte fécilmente que esta forma de concebir la maxima
de experienciasigue estando profundamente instalada en la consideracion
jurisprudencial del juicio de hecho, como lo ponen de manifiesto las
precedentes referencias.

Y no puede tampoco pasar desapercibido quelamisma, ademas
de lafuncién reconocida de propiciar € control |égico del juicio, tiene
una clara dimension ideolégica: atribuir al conocimiento judicial del
dato empirico una calidad de certeza (deductiva) que no tiene en
absoluto. Y no latiene porgue laley en que se traduce la maxima de
experiencia no es una ley «de forma universal», sino el fruto de la
constatacion de ciertaregularidad en laformade producirse determinados
fendmenos o comportamientosto,

Lamaxima de experienciaresponde a esquemade lainduccién
generalizadora, de |as generalizaciones empiricas, y, en consecuencia,
produce Unicamente conocimiento probable. Esto no le priva de valor
enlaexperienciaprocesd, a contrario, permite atribuirle el que realmente
puede corresponderley, en esa misma medida, tal reconsideracion de
su significacion se inscribe con toda autenticidad en el paradigma de
blsqueda de la verdad de |os hechos.

Por otra parte, resulta casi innecesario decir que no todas las
maximas de experiencia estaran dotadas de lamismaeficaciaexplicativa
en el momento de dar el salto de un hecho probatorio a otro que pueda

109 En Tratado de derecho procesal civil, Ejea, Buenos Aires, 1955, vol. Il, pag. 210, (cit. por H. Devis
Echandia, Teoria general de la prueba judicial, Victor P. de Zavalia Editor, Buenos Aires, vol. |, pag. 175).
110 «...la distincion entre leyes de forma universal y leyes de forma probabilistica no se refiere a la fuerza
del apoyo empirico de los dos tipos de enunciados, sino a su forma, que refleja el caracter légico de la
asercion que hacen. Una ley de forma universal es basicamente un enunciado en el sentido de que todos
los casos en que se dan unas condiciones de tipo F se dan también unas condiciones de tipo G; una ley
de forma probabilistica afirma, basicamente, que bajo ciertas condiciones, que constituyen la ejecucion
de un experimento aleatorio R, se producira un cierto tipo de resultado en un porcentaje especifico de
casos» (C. G. Hempel, op. cit., pag. 102).



considerarse probado.

Asi, mientras algunas maximas de experiencia -piénsese en
las que rigen la pericia dactiloscopica- gozan de un alto grado de
elaboracion y reconocimiento; otras seran el fruto de un reducido
nimero de datos empiricostit, e incluso tener necesidad de ser, a su
vez, probadastiz,

Ahora bien, y como conclusion, con independencia de la
calidad de la méxima de que se haga uso en cada caso, |o cierto es que,
como escribiera Foschini, «percibido el hecho fuente de prueba, este
permaneceria absol utamente carente de significado y mudo, alosfines
delaprueba, s no estuvierareferido alaexperienciay, més precisamente,
subsumido en una maxima de experiencia, porque solo de ese modo
resulta posible obtener el convencimiento acerca de laverdad del hecho
diverso que es objeto de prueba»i1s,

V.LAMOTIVACION DE LOSHECHOSEN SERIO

El precepto contenido en el art. 120,3 de la Constitucion, més
gue cerrar, realmente abre el problema de la motivacion, porque, una
vez atribuido a ésta de modo inequivoco el caracter de deber -
congtitucional- del juez, resultainexcusable plantearse el problemade
sus dimensiones, del alcance de laexigencia.

Como es bien sabido, esa norma de nuevo cufio, fue a
proyectarse en un contexto caracterizado por la escasa culturay la
préctica todavia més pobre de la fundamentacion de las resoluciones
judiciales. En efecto, la sentencia penal estandar, €l estilo de las
resoluciones judiciales entre nosotros, estaba caracterizado por la
declamacion, por € hébito de la declaracion apodictica de ciertos hechos
como «probados», siguiendo en la forma el torturado y torturador
modelo de lafrancesa phrase unique, redactada en jergaimpenetrable,
siempre bhien aderezada de gerundiosti4. Tales hechos, seguidamente,
se declaraban, con formula sacramental y sin ninguna pretension
explicativa, congtitutivos de una determinada infraccion pend, haciéndolo
como si de una derivacién puramente mecanica se tratase.

Estatradicion sigue harto vivatodavia en la préctica de muchos

111 M. Nobili se muestra partidario de distinguir entre maximas de experiencia y lo que describe como
«criterios sélo tendenciales del comportamiento humano» («Nuove polemiche sulle cosidette "massime
d'esperienza"», en Rivista Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1969, pag. 184).
Sobre este Ultimo aspecto, cfr. H. Devis Echandia, op. y loc. cit.,, pags. 171 y ss.
113 G, Foschini, Sistema del diritto processuale penale, Giuffre, Milano, 1965, vol. I, pags. 414-415. Es
por lo que Amodio insiste en la necesidad de «hacer explicito el canon de argumentacion utilizado para
llegar a la afirmacién de haberse producido el hecho imputado». Asi, el modelo normativo de la motivacion,
se desarrolla segln la siguiente secuencia: «hecho probatorio - maxima de experiencia - hecho probado»,
&en op. cit., pags. 208-209).
14 Cfr. Joaquin Bayo Delgado, «De gerundios juridicos», en Boletin Informativo Jueces para la Democracia,
n. 7, octubre 1991, p. 6; interesante apunte critico sobre las particularidades del estilo de redaccién que
caracteriza a ese modelo.



juzgados y tribunales, aunque a partir de momentos relativamente
proximos, ha comenzado a experimentar cambios cuyo relieve no seria
justo desconocer . Asi, puede decirse, va abriéndose camino entre
nosotros una cierta nueva cultura de la motivacion en la que, sin
embargo, todavia pesamés €l lastre del vigjo decisionismo inmotivado
gue el impulso emanado del imperativo del texto fundamental; sobre
todo, en lo que hace referencia ala quaestio facti.

Escierto que larelevancia de lamotivacion en la materia goza
de autorizado reconocimiento jurisprudencial del méas alto rangozs.
Pero también o es que, no obstante lo categérico de muchas de las
aserciones, las propias resoluciones en las que ese criterio se expresa,
facilmente pasan luego, sin solucién de continuidad, a dar por bueno
lo que no son sino verdaderas ausencias de motivacion.Tal es, por
gjemplo, & caso, de lallamada motivacion implicita, 0 motivacion «no
dicha»iis, que cuenta con una franca aceptacién en nuestra
jurisprudenciait?. Sobre todo tratdndose de supuestos de la llamada
prueba «directami1s,

No resulta dificil adivinar que larenuncia-ésta quiza més que
implicita- adar realidad en la préactica a exigencias de principio como
la que nos ocupa, que, por otra parte, se formulan con tanta firmeza,
responde a criterios inequivocamente pragmaticostie. Lo malo es que

115 Expresiva al respecto resulta la sentencia 55/1987 del Tribunal Constitucional (Diez Picazo), que en
un tema de imprudencia sefialaba la necesidad de establecer «motivadamente de qué manera la infraccion
del deber de diligencia se conecta con el resultado». Y también la de la Sala Segunda del Tribunal Supremo,
de 20 de febrero de 1990, en que, tras de afirmar que en el campo penal «la relacién de hechos probados
es la piedra angular» se hacia hincapié en que «si no se dan razones sobre el valor que el juzgador
concede a la prueba practicada y se limita la sentencia, como ha sido norma hasta tiempos recientes, a
expresar la calificacion juridica de los hechos que se habian declarado probados mediante un razonamiento
que se mantenia secreto en la conciencia de sus autores, falla precisamente la motivacién en aquella parte
que, sin duda, es la mas importante y constituye en muchos casos el tema Unico sobre el que versa el
debate» (Delgado Garcia). O la de la misma Sala (Soto Nieto, 20 de febrero de 1991 ), donde se llama
también la atencién expresamente sobre el relieve de la «motivacion factica de la sentencia, al hallarse
intimamente conectada con la presuncién de inocencia». Lo malo es que tal énfasis en la exigencia de
motivacion factica se reserva exclusivamente para la llamada prueba indirecta.

116 Cfr. M. Taruffo, «La fisonomia», cit., pag. 457; para una mas amplia consideracion: La motivazione,
cit., pags. 437 ss.

117 por todas, las sentencias del Tribunal Constitucional 174 y 175 de 1985y 14 y 122 de 1991. También
el mismo Tribunal Constitucional ha dado via libre a la motivacién por remisién, version actualizada del
castizo «por sus propios fundamentos» (Autos 688/1986 y 956/1988; y sentencia 27/1992).
118 |a contraposicion entre prueba «directa» y prueba «indirecta» procede de Bentham (op. cit., vol. I,
pag. 27). La distincién es cuestionada por Ferrajoli, a partir del criterio de demarcacion, porque «las pruebas
recogidas en un proceso no son casi nunca directas sino casi siempre pruebas indirectas». De este modo,
«si se excluyen los delitos cometidos durante un juicio, en los que el hecho probatorio y el hecho objeto
de prueba son todo uno, las pruebas directas no existen» (Ferrajoli, op. cit., pag. 132 y pag. 182, n. 25).
Hay que decir que, seguramente, las pruebas no serian directas en ese sentido ni siquiera en este tltimo
caso; en el que el enjuiciamiento del eventual delito resultaria transferido a otro tribunal, ante el que los
magistrados que presenciaron el hecho incriminable tendrian que declarar como testigos.
119°50n los mismos que se expresan en una marcadisima tendencia jurisprudencial -generalizada en toda
clase de instancias- a recuperar, relegitimandolas por distintas vias, informaciones policiales connotadas
de ilegalidad por el quebrantamiento de normas imperativas. Quiza uno de los casos mas llamativos esté
en el tratamiento de las infracciones del art. 569,4 de la Ley de E. Criminal en no pocas sentencias de la
Sala segunda a pesar de lo diafano de su expresién acerca de la presencia del secretario judicial en los
registros, en la version de 1882. No resulta dificil adivinar en el fondo de estas actitudes la consideracion
de tales supuestos sub especie de un presunto conflicto entre el ius puniendi del Estado -derecho de la
sociedad a defenderse, se dice también- y un cierto interés (exclusivo) del imputado que buscaria beneficiarse
arteramente de la aplicacion de las garantias. Cuando lo cierto es que, el interés en la efectiva vigencia
de éstas es de caracter publico-constitucional y se orienta precisamente a la defensa y subsistencia de
la sociedad como sociedad democratica.



larenuncia no es, como parece querer sugerirse, (solo) a la expresion
de la mativacion, sino a la motivacion misma. En efecto, aunque en
una consideracion superficial tal vez cupiera pensar que, en casos como
los comprendidos en esa férmula, habriatodo lo més cierta tolerancia
con lareservapara€l propio érgano decisor de los motivos de su opcion
acercade laquaestio facti, no es asi.

Laexigenciat2o de trasladar aterceros|os (verdaderos) motivos
de ladecision, Igos de resolverse en una simple exteriorizacion formal
de éstos, retroactta sobre la propia dindmica de formacion de la
motivacioni2t y de lamisma resolucién en todos sus planos; obligando
aquien laadopta a operar, ya desde el principio, con unos parametros
de racionalidad expresa y de conciencia autocritica mucho més
exigentest22. Y es que, efectivamente, no eslo mismo resolver conforme
a una corazonadai23, que hacerlo con criterios idoneos para ser
comunicados. Sobre todo en un sistema procesal quetiene al principio
de presuncion de inocencia como regla del juiciol24. Regla que tantas
veces obliga a resolver contra la propia conviccion moral, cuando,
después de un cuidadoso andlisis de la prueba, aquélla no encuentra
confirmacion plausible en el resultado de ésta.

Por eso, aungue en |os casos de esa falta de motivacion que
se designacomo motivacion implicitalaque mas padece es en apariencia
ladimension extraprocesal del precepto del Art. 1203 dela Constitucion,
la verdad es que el alcance de la claudicacion es bastante mayor.

Motivar, escribe Gianfonnaggio, «significajustificar, y judtificar
significajustificarse, dar razdn del propio trabajo admitiendo en linea

120 | 5 exigencia se entiende, naturalmente, como modelo-limite y apunta a la instalacién en el juez-
intérprete de una tension hacia la transparencia; y, al mismo tiempo, a tratar de impregnar su actividad
decisoria de una cierta distancia autocritica. Si esta actitud se predica como necesaria para el cientifico,
cuyo hacer tiene que ver con entidades y magnitudes mucho mas objetivas, con cuanto mas motivo no
ha de serlo para el juez, habida cuenta del alto nivel de implicacién que es inherente a las cuestiones
morales, y de lo dificil que resulta filtrar los presupuestos ideolégicos, religiosos, culturales en general,
desde los que inevitablemente se actla.

121 «Cuando en efecto la persona que realiza una opcién sabe que tiene que motivar (y es la situacién
tipica en que se encuentra el juez), no puede prescindir completamente de tal obligacion y por tanto ya
se encuentra el campo de las soluciones eventuales restringido al de las opciones racionalmente justificables:
se veria constrefiido a rechazar una determinada opcién, quiza conforme a sus principios, cuando no fuese

cagaz de argumentarla favorablemente» (G. Ubertis, op. cit., pags. 53-54). (Cursiva del autor).
122 | o vio muy bien J. Frank cuando escribié: «creo que hara mucho bien exigir la publicacion de los
fundamentos, aunque no constituye un panacea, porque el mismo acto de escribir su version de los hechos
tiende a inducir al juez a escudrifiar y criticar cuidadosamente sus motivaciones y a confrontar sus
creencias...» (op. cit., pAg. 97). También E. Dohring cuando afirma: «un benéfico constrefiimiento al
autocontrol es el que impone el deber del averiguador profesional de justificar sus hipétesis por escrito»;
algo que es valido «muy en especial para el juez, que tiene que fundamentar circunstanciadamente en
la sentencia su concepcion del estado de los hechos» (La investigacion del estado de los hechos en el
proceso. La prueba, su préctica y apreciacion, trad. de Tomas A. Banziaf, Ejea, Buenos Aires, 1986, pag.
451).
123 3. Fernandez Entralgo ha recordado oportunamente lo «facil que es ceder a la tentacién de primar la
intuicion a costa de fabricar una verdad de artificio adaptada a aquélla, que mas tarde se invocara para
pretender mantener intangible el resultado de una tal manipulacién» («Presuncién de inocencia, apreciacién
de la prueba y motivacion de la sentencia», en Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n. 493-
494, pag. 3142).

4 Tomo la expresién de G. lluminati, La presunzione d'innocenza dell'imputato. Zanichelli, Bologna,
1979, pags. 163-165).



de principio lalegitimidad de las criticas potenciaes, lalegitimidad de
un control»12s,

Efectivamente, la exigencia de motivacion responde a una
finalidad de control del discurso, en este caso probatorio, del juez, con
objeto de garantizar hasta el limite de lo posible laracionalidad de su
decision, en el marco de laracionalidad legal126. Un control, por cierto
-conviene insistir-, no sélo de procedencia externa, sino que no puede
carecer de esa proyeccion interna sobre € propio operador ala que nos
hemosreferidot27; y cuyo fin es, como sehavisto, implicarle (complicarle,
diria) o comprometerle, paraevitar laaceptacion acriticacomo conviccién
de alguna de las «peligrosas sugestiones de la " certeza subjetiva'»12s,
Esto, incluso en el caso hipotético de que toda la actividad probatoria
fuera de la llamada directat2e. Porque esa dificil eventualidad (donde
ademas directa no significa necesariamente simple, ni facil de valorar)
nunca excluiria aguel peligro y por ende no podria autorizar a juez a
rebajar el nivel delaracionalidad exigible en su trabajo; y porque, en
cualquier caso, la sentencia no dejaria de estar dirigida a terceros, a
todala sociedad, que eslo que impone que se le dote de lainformacién
necesaria para que resulte un texto autosuficiente, que «se baste a si
misma»130, sin necesidad de remisiones a las actas del proceso.

Por eso no me parece aceptable el punto de vista de Ruiz
Vadillo que no cree «obligado ni necesario» que el juez o el tribunal
hagan un examen exhaustivo de la pruebay expliquen el porqué de la
relevancia dada a cada medio en concreto: «por qué (se) crey6 a dos
testigos y (se) dej6 de creer atres o por qué (se) dio mas credibilidad
aun informe pericial que aotro». Encuentrael autor lajustificacion de
este criterio en que «en un tribunal colegiado (...) no todos sus miembros
en su intimidad llegan ala conclusién de la culpabilidad y, por tanto,
alacredibilidad de una prueba frente a otra, por e mismo camino y
con idéntico recorrido, y no (sabe) como habria de redactarse lasentencia
condenatoriaen estos casos»; Y, asmismo, en que «No parece conveniente

125 | Gianformaggio, op. cit., pag. 136.

126 «El control de la toma de decision judicial en el area determinada por las normas legales es el postulado
de todo sistema que se base en el principio de legalidad» ( J. Wrobleswski, Sentido y hecho en el derecho.
Trad. de J. Igartua y J. Ezquiaga, Universidad del Pais Vasco, San Sebastian, 1989, pag. 238). En esa
linea las normas juridicas son calificadas como «factores de restriccion de los margenes de la decision»
pag. 235).

&2 J. Fernandez Entralgo ha hecho hincapié en la «funcién preventiva» de la obligacién impuesta al juez
de «depurar su propio discurso, en una labor autocritica, que constituird, sin lugar a dudas, la mejor profilaxis
contra posibles quebrantamientos del derecho a la presuncién de inocencia» ( «La motivacion de las
resoluciones judiciales en el proceso penal: doctrina del Tribunal Constitucional», en Poder Judicial, nimero
especial 1V, dedicado a «Proteccién jurisdiccional de los derechos fundamentales y libertades publicas,»

ag. 71).
Ezg F. Stella, Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, Giuffre, Milano, 1990, pag. 155.
En idéntico sentido M. Nobili: «certeza moral no debe significar nunca arbitrio, sino conocimiento razonado»
La formazione..., cit., pag. 281).

J. Fernandez Entralgo ha puesto de relieve como no existe argumento valido, para limitar el alcance
del deber de motivar a los supuestos en que la conviccién se apoya en prueba indiciaria, cuando lo que
esta en juego es «la efectividad de un derecho fundamental». (En «La motivacién de las resoluciones...»,
cit., pag. 76).

130 Tomo la expresion de J. B. J. Maier, Derecho Procesal Penal Argentino. 1 b Fundamentos. Hammurabi,
Buenos Aires, 1989, pag. 593.




ni menos necesario subrayar laincredibilidad de un testigo o de varios
de manera expresa. Ni siquiera es facil explicar por qué se incliné un
juez por uno u otro testimonio». De ahi que estime suficiente que se
«deje constancia de los datos de que se ha dispuesto, declaraciones a
favor 0 en contra, pericias en uno y otro sentido, etc., y cOmo a su
través, con pruebainequivoca de cargo, se llegé ala condena». Porque
«lo importante es decir cudles son |os hechos inequivocamente probados,
y de ellos obtener la correspondiente conclusién»isi,

Como se ha escrito en ocasiones, cada modo de sentenciar,
como cada manera de escribir, lleva consigo una implicita seleccion
del destinatario, del interlocutor. Desde esta perspectiva, diria que la
propuesta de Ruiz Vadillo acota como espacio de didlogo sélo el
estrictamente intraprocesa . Y 1o hace en términos que se sittian incluso
por debajo del nivel de exigenciadel art. 10,6 ade laLey Organica 10/
1980, de 11 de noviembre, que imponiaa juez el deber de plasmar «de
manera expresa las pruebas practicadas y su resultado», es decir, €l
rendimiento de cada una de ellas. Y més |gjos aln de la prescripcion
delareglasegundadel art. 85,2 delaLey Procesal Militar, que, después
de establecer la necesidad de consignar en la sentencia los hechos que
se estimen probados, impone «la fundamentaci dn de dicha conviccion.

En ambos casos se quiere algo més que el simple «dejar
constancia de los datos», se pide al juez que razone el valor probatorio
atribuido a cada uno de ellos. La «exteriorizaciéon del porqué de las
conclusiones de hecho», al decir de Maiers2,

No basta con que el juez afirme que tiene (para si) una
conviccion, debe exponerla para compartirla. Diriaincluso que en la
mismaidea de conferir aun resultado probatorio por si mismo existencia
objetiva como «de cargo» hay algo defaaz. Porquelo que, en definitiva,
lo constituye como tal es la atribucién de una determinada valencia,
dentro de un tejido de elementos de juicio en relacién de mutua
implicacion.

Se advierte con claridad en el caso del voto disidente en un
tribunal colegiado, que muy bien puede partir de los mismos datos
probatorios que la resolucién de mayoria, pero, eso si, entendidos de
una manera diversa. Modo de entender discrepante, que nunca podria
proyectarse hacia afuera del 6rgano como un simple porque si. Como
parece que tampoco podria hacerlo la misma resolucion que motiva el
disentimiento y, en suma, ninguna resolucion.

Cierto que puede haber casos de esos en los que, dicho

131 E, Ruiz Vadillo, «Hacia una nueva casacion penal», en Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia,
n. 1.585, pag. 5.685.
132 J. B. J. Maier, op. cit., pag. 244.



coloquialmente, pudiera parecer que los hechos se explican por si solos,
pero esto realmente nunca es asi: €l juicio de hecho serd mas o menos
elemental, pero no podra dejar de producirse. Por otro lado, no conviene
olvidar que el mandato constitucional es incondicionado, y que las
resoluciones judiciales, que con harta frecuencia ilustran acerca de
vicisitudes procesal es in(tiles desde el punto de vista de la economia
delajustificacion, suelen ser extraordinariamente parcas al recoger los
datos que podrian dar cuenta de la forma en que se ha producido
efectivamente la contradiccion en el acto de lavista. Con ello resulta
gues lasentenciapenal raravez es comprensible para quien no conozca
los antecedentes de la causa, a ocultarse € nudo de ladecision, puede
muy bien resultar un jeroglifico, incluso para las partes. Cuando 1o
cierto es que, como se ha dicho, la Constitucion ha optado por hacer
de ella un texto inteligible y, Perelman diria, convincentetss incluso
para alguien que la lea desde fuera de la relacion procesal concreta.

Hay un dato, el de la dificultad de la auténtica motivacion,
tambi én sefialado por Ruiz Vadillo, que no puede dejar de reconocerse
como cierto. Porque «motivacién», en €l expresivo decir de Corderots4,
significa «<maquina dialéctica», gjercicio de una «funcién ostensiva
(que) disuelve los arcana iustitiae» |levandose con ellos -al menos
tendencialmente- una forma siempre més comoda de gjercicio de la
jurisdiccion.

Desde luego el de motivar, como cualquier gjercicio de
racionalidad explicita, puede no ser fécil. Pero, ¢no sera precisamente
esaladireccién en que apunta el imperativo constitucional ? Porque, en

efecto, en la genealogia de todos |os controles democréticos sobre los
actos de poder, late €l proposito de hacer su gjercicio racionalmente
justificado, es decir, mas complejo, pero también mas legitimozss . Por
eso tiene que ser necesariamente mas dificil lafuncion del juez en un
model o informado por el principio delegalidad que en el dela«justicia
del cadi».

También es verdad que el nivel de dificultad en la elaboracion
del discurso motivador puede crecer en el caso de los tribunales
colegiados, pero quiza ello responda asimismo alaldgica interna del
propio sistema, que les atribuye generalmente laresolucién de los casos
mas complejos 0 de mayor trascendenciay el reexamen de lo actuado
por otros rganos. En ellos la garantia radica, precisamente, en que la
formacion de laconcienciay lavoluntad colectivavayamas aladela
mera yuxtaposi cion de «intimidades», para convertirse en unaverdadera

133 cfr. Ch. Perelman, La légica juridica y la nueva retérica, trad. de L. Diez Picazo, Civitas, Madrid, 1979,

Rég. 213.

34°F Cordero, «Stilus curiae...», cit., pags. 302 y 306.

135 «La "razén de" ya no es entonces solamente algo que explica, sino que legitima» (P. Ricoeur, op. cit.,
pag. 52).




conviccion atrois (esto, naturalmente, cuando son tres los magistrados
gue forman la sala).

VI. CASACION: JUZGAR EL JUICIO DE HECHO

Como bien se sabe, y para decirlo con palabras ya clasicas
entre nosotros, «limitase la casacion, partiendo de los mismos hechos
fijados en la sentencia, a examinar la concepcion juridica causal del
fallo, o bien, desentendiéndose del sentido de éste, laregularidad del
proceder que haya conducido hasta él»13s,

Este punto de vista, con carta de naturaleza en el tratamiento
tradicional de la casacion, responde ala misma filosofia que impregna
una de las formas de entender la libre conviccion judicial.

Si ésta se concibe como un gjercicio de la mas absoluta
intimidad, como una experiencia intraducible, como una suerte de
momento panico, ello no puede més que llevar consigo laimposibilidad
asimismo absoluta de volver sobre él paratratar de hacerlo como desde
afuera. Pero yahemos visto que esto no es ni hasido nunca objetivamente
asi, aungque la intime conviction haya recibido en ocasiones ese
tratamiento, que aln cuenta con partidarios.

El proceso de adquisicién de conocimiento del juez no es
estructuralmente mas ni menos complejo que otros. Por otra parte,
recuerda Cordero, €l «hermetismo togado» es histéricamente muy
anterior alaacufiacion de la conviccion intimacomo principio: «también
los doctores italianos recomiendan reticencia: nunca exprimere causans;
porque «justicia oculta, jueces omnipotentes»137,

Precisamente por eso, en una concepcion tendencial mente
democratizadora del proceso como la que expresa nuestro texto
constitucional, hay que entender que alafalta de obstaculos de indole
gnoseol 6gica, se aflade una consistente razon palitica para profundizar,
por laviadel control jurisdiccional, en la exigencia de la motivacion.

En esa linea, una de las convenciones que resulta preciso
combatir eslaquetiende arecluir todo el componente [6gico del juicio
en € de derecho»138, como si no existiera otraldgica que la deductiva:
lo que seria, en fin, unaforma mas de insistir en la atribucién de una
inadmisible carga de irracionalidad al razonamiento del juez.

136 E. Gémez Orbaneja-V. Herce Quemada, op. cit., pag. 260.

137 F. Cordero, «Stilus curiae...» cit., pags. 302-303.

138 Asi G. Calogero, para quien, mientras en el juicio de derecho el caracter ilégico del juicio se confundiria
con la «antijuridicidad», que no escapa al control de la casacion, el mismo vicio referido al juicio de hecho
seria un error de facto del propio juicio de hecho, por si mismo incensurable en casacion (en op. cit.,
pag. 5).



A este «prejuicio epistemol 6gico» se hareferido Ferrgjoli,
apuntando la dternativa: «es claro que si, a contrario, por 16gica» se
entiende la |6gica no solo deductiva, sino también inductiva, no hay
razén parano admitir el control 16gico de la casacion también sobre [a
adecuacion de la motivacion en materia de hecho, es decir, sobre la
carencia de confirmaciones (o pruebas) por modus ponens o sobre la
presencia o no experimentacion de contrapruebas por modus tollens»iae,

Con todo, lo cierto es que €l control casacional del modo de
aplicacion de las méximas de experiencia -aungque sea limitado alos
supuestos mas Ilamativos- se ha abierto camino en experiencias
comparadas regidas, como la espafiola, por la prevision del exclusivo
control de la transgresion legal. Tal es el caso de la jurisprudencia
alemanay delaitaliana.

Como sefiala Walter, «hay quienes ven realizado en la préctica
de los tribunales de casacién el principio de que también pueden ser
sometidas a control de esainstancialas comprobaciones de hechos (en
virtud de laférmulade "las transgresiones de las |eyes del razonamiento
y delaexperiencia, de las constataciones poco clarasy lagunosas')»14o.

En este punto de vista hay implicito un replanteamiento del
sentido de la conviccidn intima, que, ciertamente, no podria estar
sometida a patrones legal es de valoracion del material probatorio, pero
gue no puede dejar de respetar las reglas del discurso racional . Por eso,
concluye Walter sefialando como «la observancia de las leyes del
razonamiento no constituye un limite de la apreciacion de la prueba,
Sino que es inmanente a ésta. O mejor dicho, cuando se trata de la
observancia de leyes del razonamiento, no hay lugar para una
apreciaci 6n»141,

En & mismo sentido, y de formabien plastica, se haexpresado
Cordero, con respecto altalia, a hacer notar lavigencia practicade un
cierto control del uso de las méximas de experiencia. De no ser asi,
dice, «cualquier conclusion delirante seriainvulnerable. Por gjemplo,
N resulta condenado a partir de la siguiente premisa: esuno delos siete
gue pueden haber matado a P, y le odiaba, a contrario que los otros,
es imposible que pueda haber resistido el impulso; quien odia de esa
manera no pierde comodas ocasiones de matar»142,

La consolidacién de ese punto de vista exige €l definitivo
desplazamiento de una viciosa concepcion circular sobre el papel del
principio de inmediacion en la formacion de la conviccion.

139 | Ferrajoli, op. cit., pag. 196, n. 83.
140 G, walter, op. cit., pag. 350.
141 G, walter, op. cit., pag. 355.
142 £ Cordero, Procedura, ed., 1991, cit., pag. 936.




Lainmediacion es, qué duda cabe, una garantia, pero sdlo de
carécter instrumental, preordenada a hacer posible apartir del contacto
directo, unavaloracion racional de los actos probatorios, que pueda a
Su vez ser raciona mente enjuiciada por terceros.

Por el contrario, cuando lainmediacién se usa-y esfrecuente-

como barrera para vetar €l acceso a examen del curso valorativo del

juez o tribunal, se convierte en unainjustificable coartada, primero para

propiciar que €l juez oculte susrazones, y, después, paranegar legitimidad
acualquier tentativa de fiscalizarlas.

Asi resultara que la inmediacién, que por si misma no es
necesariamente un obstéculo frente d proceder arbitrario del juez, puede
convertirse en paraddjica garantia de discrecionalidad judicial
incontrolada.

Para que no sea asi, se hace preciso acabar con la confusion
bien patente en la opinién de Calogero, antes citada, de que pruebay
quaestio facti son lamisma cosa. Porque, como escribe Ferrgjoli, debe
distinguirse entre el juicio sobre el hechoy €l juicio sobre l juicio. Y
dentro de éste, «es claro que €l juicio sobre la motivacion forma un
todo con €l juicio de legalidad; y que el control sobre la consistencia
(no de las pruebas sino) del razonamiento probatorio, estodo uno con
las garantias de legalidad que expresan los tres clésicos brocardos nulla
poena sine crimine, nullum crimen sino lege y nulla poena et nullum
crimen sino iuditioz4s.

Este modo de entender la cuestion se encuentra en alguna
resolucion de la Sala Segunda. Asi la de 15 de abril de 1989 (ponente
Bacigalupo Zapater) que declara controlable en casacién el que califica
de «segundo nivel de valoracion judicial», que es el relativo «a las
deducciones e inducciones que el tribunal puede realizar a partir delos
hechos que ha percibido directamente en € juicio oral. Estasinferencias
pueden ser controladas en la casaci 6n precisamente porque no dependen
sustancialmente delainmediacion, sino de lacorreccidn del razonamiento
gue se debe fundar en las reglas de laldgica, en los principios de la
experienciay, en su caso, en conocimientos cientificos. Por tanto, en
lamedida en que el tribunal de casacion tiene completo acceso a ese
razonamiento puede verificar en cada caso la correccion de las
conclusiones».

La doctrina pone a la propia Sala Segunda ante un reto:
franquearse ella misma, a través de la exigencia de la motivacion

143 Ferrajoli, «I valori del doppio grado e della nomofilachia», en Il giudizio di Cassazione nel sistema
delle impugnazioni, en Materiali e atti del Centro Studi per la Riforma dello Stato. Suplemento al n. 1, enero-
marzo 1992, de Democrazia e Diritto, pags. 34 y 40-41.



explicitadel juicio de hecho, e «completo acceso a ese razonamiento,
que, hoy por hoy, le cierra, sin consecuencias, cualquier tribunal que
reserve para si los criterios de valoracién tenidos en cuenta. Y no
digamos cuando se trata de la dichosa prueba directa.

El concepto de motivacion en sentido fuerte, que constituye
el antecedente necesario de un control casacional como el que justifica
la sentencia que acaba de citarse, cuenta con inequivoco apoyo normativo
del mas alto rango.

En efecto, estalaexigenciadel art. 120,3 de la Constitucion.
Aungue la colocacion sistematica del precepto es un obstaculo para
gue su inobservancia permita el acceso a recurso de amparo, parece
gue en todo caso ésta habria de tener encaje en el supuesto del art.
849.1 delaLey de Enjuiciamiento Criminal, maxime si selerelaciona
con laprevisién del art. 5,4 delaLey Organicadel Poder Judicial; salvo
gue pueda entenderse que €l dictado constitucional en este punto carece
de «carécter sustantivo» y/o no deba «ser observado en la aplicacion
delaley penal» .

Pero, en Ultimo término, el defecto de motivacion siempre
tendria, como entiende Bacigalupot44, las consecuencias de producir
indefension, relevante a los efectos del art. 24 CE, y de encarnar una
forma de gjercicio arbitrario de un poder publico, de las proscritas en
el art. 9,3 CE. Esto, creo, no sdlo en el caso de motivacion incorrecta,
sino también en el de puray simple faltade expresion de lamotivacion.

Entenderlo de otro modo, supone la aceptacién practica del
hecho de que € juez puede situarse potestativamente por encima de un
deber constitucional, inequivocamente impuesto. Y también perder de
vista que, mas alla de consideraciones pragmaticas o de oportunidad
y de eventuales costes coyunturales, el instrumento de la declaracion
de nulidad tiene, trascendiendo €l caso concreto, unaratio. Estaconsiste
en asegurar lacapacidad ordenadoradel orden juridicoy, en consecuencia,
demanda de quienes tienen la responsabilidad de hacerla efectiva que
se le dote, como es de ley, de una eficacia generalizada. Ello aqui
significadgar claro como hay que hacer las cosas, esdecir, las sentencias.
Si se quiere que definitivamente se gjusten al (inico modelo posible en
este caso: el constitucional.

144 £, Bacigalupo Zapater, «La impugnacion de los hechos probados en el recurso de casacién
penal.(Reflexiones sobre un decenio de aplicacién del art. 24,2 CE)», Estudios de Jurisprudencia, afio I,
n° 1, junio 1992, pags. 47 y ss.




